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- الرياض: المركز الرئيسي : الدائري الخربي » بین خرجي ۲۷ و ۲۸ هاتف ٤۳۲۹۳۳۲‏ 
- الرياض: فرع طریق‌عثمان بن‌عفان؛ هاتف ۲٠۵٠۵۰۰ ۲٣۹۰٤٤٤‏ 
- فرع مكة المكرمة: شارع الطائف هاتف: 00۸01۰١‏ فضاأکس: ٠0۸۳١١١‏ 
¬ فرع المدينة المنورة: شارع أبي ذر الفقاری هاتف: ۸۳۶٤۰٦۰۰‏ فاکس ۸۳۸۳:۲۷ 
- فرع جدة : مقابل ميدان الطائرة هاأتف: 1۷۷1۳۳١‏ فأكس ٦۷۷٦۳٥٤4‏ 
- قرع القصيم : بريدة - طريق المدينة هاتف ۳۲۶٤۲۲۱١‏ فاكس ٣۲٤١۱۳۹۸‏ 
- فرع ابها: شارع الملك فی صل : هاتف ۲۳۹۱۷۳۰۷ ف اکس ۲۲٤۲٤۰۲‏ 
- فرع الدمام : شارع الخزان هاتف ۸۱١۰0٦٦1:‏ فاكس ۸4۱۸٤۷۲‏ 
- فرع حائل هاتف ۵۳۲۲۲٤١‏ ف اکس ٥٦٦۲۲٤١‏ 
- فرع الإاحساء: هاتف ۵۸۱۳۰۲۸ فاکس ۵۸۱١١١١‏ 
- فرع تبوك هاتف ٠‏ فاکس 4۲۳۸۹۲۷ 
- فرع القاهرة : شار ع ابراهيم بو النجا - مدينة نصر: هاتف: ۲۲۷۲۸۹۱۱ -قاکس: ۲۲۷۱۲٦۲۰‏ 
مکاتبنا بالخارج 
- القاهرة : مدينة نصر هاتف ۲۷٤٤٦۰٥‏ - موبايل: ٠۱١١۲۸١۱۷٠‏ 
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مقدمة 


الحمد يله الذي يسر على عباده كل عسيرء وفتح آمامهم أبواب المنافع والمصالح على 
مر الدهور» والصلاة والسلام على نبينا حمّد الہادي البشير. 


وبعد : 


نهذا بحث آخر أُقدّمه في جال القواعد الفقهيّة. وقد سبق لي أن قدّمت في هذا امجال 
أكثر من كتاب» حاولت فيها أن أقدم ما درست من القواعد» وفق منهج خاص يعتمد 
تأصيل القاعدة بيان أركانهاء وشروطهاء وشروط تطبيقهاء والضوابط التي تحدد 
معانيها» وتساعد على معرفة ما يدخل في جزئيات الأحكام. ويختلف شأن قاعدة 
(العادة حكمة) التي أتقدم بهذه الدراسة عنهاء عن غيرها من القواعد» بكثرة 
الدراسات التي تناولتها ني جالي الفقه والقانون. ففي القانون لا نكاد نجد كتاباً في أصول 
القانون بخلو من الكلام عن العرف. وي جال الفقه والأصول كثرت المؤلفات عن هذه 
القاعدة» ولا سيما في أبجحاث المعاصرين. ففي أصول الفقه تحدث كثير تمن آلف في أصول 
الفقه من المعاصرين عمَا يسمى بالأدلة المختلف فيهاء أو الأدلة التبعية » أو الثانوية› 
التي كانت الأعراف والعادات واحدا منها. 

ولم يرد الكلام عن الأعراف والعادات» قبل القرن العشرين الميلادي» والرابع 
عشر الہجري ؛ باستشناء بعض الرسائل الصغيرة التي كتبها الشيخ محمد أمين عابدين 
الحنفي المتوفى سنة (١١۳١ه).‏ والتي منها رسالة (عقود رسم المفتي)» ورسالة (نشر 
العرف في بناء بعض الأحكام على العرف) أما في القرن العشرين الميلادي فألفت كتب 
كثيرة أقدمها دراستان» هما: 

١‏ - العرف والعادة في رأي الفقهاء للشيخ أحمد فهمي أبو سنة. وهي أقدم دراسة 
معاصرة» عا اطلعت عليه» وهي رسالة حصل بها كاتبها على شهادة العالمية من درجة 
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فاعدة العأدة حكمة 


أستاذ في الشريعة من الجامع الأزهر سدة (١١٤۱۹م)‏ وقد طبعت سنة (٥٤۹٠م).‏ 


۲- العرف في الفقه الإسلامي للشيخ عمر عبدالله. وهو بحث منشور في مجلة كليّة 
الحقوق لكلية حقوق الاسكندرية سنة .)«۱۹٥۳(‏ 


ولم أجد قبل العقد السابع من القرن المذكور كتابات في العرف والعادة. وفي العقد 
المذكور ألفت عن القاعدة المذكورة كتب عدة منها ما هي رسائل دكتوراه» ومنها ما هي 
المد كور ومابعده» فيما تيسر لي الاطلاع عليه غير کتابین ؛ هما: 


-١‏ أثر العرف في | لتشريع الإسلامي للدكتور السيد صالح عوض» وهو رسالة 
دكتوراه من كلية الشريعة والقانون في الأزهر» انتهى من كتابتها سنة (۱۹1۹م)» لكنه 
لم ینشرها قبل سنة (۱۹۷۹م؛ ۳۹۹١ه).‏ 


- نظرية العرف للدكتور عبدالعزيز الخياط » وهو كتاب نشره مؤلفه في الأردن سنة 
2 


وبعد ذلك ظهرت كتب متعددة» ونشرت أجحاث متنوعة في هذا الشأن. وكان الكثير 
القواعد الفقهية » وتخصيص بعضها لدراسة العمل بالعرف والعادة في نطاق مذهب معين. 


وكنا درسنا هذه القاعدة في رسالتنا (رفع الحرج في الشريعة الإسلامية) التي نوقشت 
سنة (١۱۹۷م).‏ وقد جعلنا هذه الدراسة نواة بنينا عليها هذا البحث لكننا درسناها في هذا 
البحث منهج جديد؛ وبتوسع كثيرء وبتأصيل لم أجده فيما اطلعت عليه من أبحاث. 


(1) وما نشر من هذه الأجاث: 
1“ العرف واثره في النشريع الإسلامي لمصطفى عبدالرحيم أبرعجيلة. 
۲“ العرف رالعمل في المذهب المالكي للدكترر عمر عبدالكريم الجيدي. 
۳- نظرية الأخذ با جرى به العمل ل المفرب في إطار المذهب المالكي لعبدالسلام العسري. 
“٤‏ العرف رأثرء في الشريعة والقانرن للدكترر أحمد علي سير المباركي. 
٥‏ العرف حجيبته وأثره في فقه المعاملات الالية عند الحنابلة لعادل عبدالقادر بن محمد ولي فرته. 
١‏ تغيّر الاحكام لى الشريعة الإسلامبة لإسماعيل كركسال. 
۷- العرف واثره في الأحكام للشيخ محمد جميل عبدالر حمن علي 
۸- فصول الأحكام ويان ما مضى عليه العمل عند الفقهاء والحكام لأ بي الرليد الباجي - دراسة وتحقيق الباندل بن علي 
4 العرف والعادة برن الشريعة والقانرن للدكرر حسنين حمود حسنين - دار القلم دبي 
-١ ٠‏ القضاء والعرف في الإسلام للد کترر سر عالية/ ۰٩‏ 1 ۱ ه/ ١۹۸‏ م - دراسة مقارنة 
-١ ١‏ تفير الأسحكام الففهية بعغير الزمان واكان - معاير وضوابط - رسالة ماجسترر لم ننشر/الحامعة اللإسلامية مالي زیا/ ۸ ٠۹۹‏ م 
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قاعدة العادة خحكمة 


وقد جعلته بعد المقدمة في تمهيد وعشرة مباحث وخاتمة : 


التمهيد: في بيان معنى القواعد وعلاقتها ببعض المصطلحات» مع بيان أهمية 
القواعد الفقهية بوجه عام؛ وقاعدة العادة حكمة بوجه خاص. 
> المبحث الأول: في معنى قاعدة العادة حكمة وأهميتها. وفيه مطلبان : 
# المطلب الأول : فى معنى العادة وتقسيماتها وعلاقتها بالمصطلحات المشابهة. 
# المطلب الثاني : في معنى العرف وتقسيماته وعلاقته باأصطلحات المشابهة. 
> المبحث الثاني : في أركان القاعدة وشروطها. وفيه مطلبان: 
المطلب الأول: أركان القاعدة. 
ه المطلب الثاني : شروط القاعدة. ) 
> المبحث الثالث : أسباب نشوء العادات والأعراف وأسباب تغيرهما وفيه مطلبان : 
# المطلب الأول : أسباب نشوء العادات والأعراف. 
ه المطلب الثاني : أسباب تغير العادات والأعراف. 
> المبحث الرابع : في ضوابط تكوين العادات. وفيه مطلبان: 
# المطلب الأول : ضوابط تكوين العادة عند الفقهاء. 
ه المطلب الثاني : ضوابط تكوين العادة عند رجال القانون. 
> المبحث الخامس : ما جرى به العمل في المذهب المالكي وفيه مطلبان: 
# المطلب الأول: ما جرى به العمل من الأقوال المشهورة أو الراجحة والقوية. 
ه المطلب الثاني : ما جرى به العمل من الأقوال الشاذة والضعيفة. 
> المبحث االسادس: فى حجية العرف والعادة وفيه مطلبان. 
ه المطلب الأول: عرض الأدلة ومناقشتها. 
٠‏ المطلب الثاني : تعقيب ونتائج. 
> المبحث السابع : في جال العرف والعادة وفيه تمهيد وثلاثة مطالب : 
# التمهيد: في بيان امجالات. 


قاعدة العادة سحكمة 


0 الطلب الأول : العادات والأعراف التي هي أحكام شرعية. 


٠‏ الطلب الثاني : العادات والأعراف التي بنيت عليها أحكام شرعية. 
ه المطلب الثالث : العادات والأعراف التي ليست أحكاما شرعية ولا مناطا لہا. 
> المبحث الثامن : تعارض العرف والعادة مع غيرهما. وفيه خمسة مطالب: 
ه المطلب الأول : التعارض بين العرف الاستعمالي والشرع. 
٠‏ المطلب الثاني : التعارض بين العرف الاستعمالي واللغة. 
# المطلب الثالث : التعارض بين العادات والأعراف العامة والعادات والأعراف 
الخاصة. 
ه المطلب الرابع : التعارض بين العادات أو الأعراف والأصول والظواهر. 
# المطلب الخامس: التعارض بين العادات أو الأعراف والقياس. 
> المبحث التاسع : دراسة بعض القواعد المتفرعة من القاعدة. وفيه مقدمة وخمسة مطالب. 
# المطلب الأول : القواعد المرادفة أو المشخصة لعنى القاعدة. 
٠‏ المطلب الثاني : القواعد والضوابط المشخصة لعنى القاعدة في نطاق خاص. 
ه المطلى الثالث : القواعد والضوابط المشخصة لبعض شروط القاعدة. 
المطلب الرابع : القواعد والضوابط المشخصة لجال عمل العرف والعادة. 
المطلب الخامس: القواعد والضوابط المشخصة للعرف والعادة في جال 
التفسير. 
> المبحث العاشر: قاعدة (لا ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان)» وهو في مطلبين: 
٠‏ المطلب الأول: في أهمية القاعدة ومعناها وأسباب التغير. 
ه المطلب الثاني : في تطبيق أسباب تغْيّر الأحكام في الوقائم المزئية. 
> الخانمة : في بيان بعض النتائح والمقترحات. 
وإني لأرجو أن أكون بهذا البحث قد حققت فائدة ملموسة لمن أراد الإفادة من 
العادات والأعراف في بناء الأحكام عليهاء والاحتجاح بهاء بعرفة لجال الذي يتحرّك 


ك 


قأاعدة العأادة تحكمة 


فيه » والحدود التي ليس له تجاوزهاء والمقاييس التي ييز بها ما يصح الاحتجاج به عا لا 


يصح . 


۰ وقد أعرضت عن الكلام عما لا صل بالعرف والعادة إلا من وجه بعيد» كما 
تركت الاسترسال قي المناقشات الجدلية› والاستدلالات في جال التطبيقات الحزئيةء التي 
ملأت بطون بعض الکتب» وضخمت حجمها با لم يكن من ورائه فائدة عملية. 

وإني لأرجو الله تعالى أن يثيبنا على ما أردناء وأن يعفو عن زلاتنا وأخطائنا إنّه نعم 
امولى ونعم النصير. 


يعقوب بن عبدالوهاب ألباحسين 
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لمهیك 
وفيه مطلبان : 


الطب الأول : معنى الفواعد وعلافتها ببعض الصطلحات. 
الطاب الثائى: أغمية القواعد الفْمَهية بوجه عام وقأعدة 
العادة محكمة - نو حه خاص. 
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قبل الدخول في الحديث عن قاغدة (العادة حكمة) نجد من المناسب لذلك» أن مهد 
لہدا الحديث › بالکلام عن أمرین : 


الأول: بيان معنى القواعد الفقهية » وعلاقتها ببعض المصطلحات التي تشاركها في 
العنى› جزئيا أو كلا 


الثاني : بيان أهمية القواعد الفقهية وفائدتهاء وجه عام» وأهمية قاعدة (العادة 
محكمة) بوجه خاص. وقد رأينا أن نجعل بحث ذلك فى مطلبين. 
المطلب الأول :معن الفواعد. وعلاشتها ببعض الصطلحانت 

أولا: معنى القواعد: 

القواعد جمع قاعدة؛ ومادة الكلمة؛ في اللخة » تفيد الاستقرار والثبوت» وقد قيلت 
في معناها الاصطلاحي تعريفات كثيرة حظي بعضها بالذيوع والانتشار؛ كتعريفها بأنها 
قضية كلية عرف منها أحكام جزئياتها)» ولقي بعضها قبولا حدودا» كقول أبي 
عبدالله المقری (ت۸٥۷0ه)‏ هي (کل لي أخص من الأصول وسائر المعاني العقلية 
العامة» وأعم من العقود وجملة الضوابط الفقهية الخاصة). 


وکانت لطائفة من العلماء امتأخرين ملحوظات على كليّة القواعد الفقهة“» وعلی 


)١(‏ شرح الجلال اللي على جمع الجوامم ماشية البناني (۱» ۰۲۱ ۲۲)» وغاشية العطار (۳۱/۱ء ۳۲)ء 
وعرفها الجرجاني ( ت٦‏ ۸۱ه) بأنها: (قضية كلية منطبقة على جميع جزنياتها). التعريفات .)۱٤۹(‏ وقد 
قيلت يبهذا المعنى تعاريف كثيرة» ليس بينها إلا اختلاف يسير أو محدود في العبارات. 

() هو محمد بن محمد القرشي المقري التلمساني» من علماء المالكية في القرن الثامن الهجري. تفرغ للعحلم في 
وقت مبكر. تولى القضاء فترة » ولازم في آخر حياته السلطان (أبوعنان) الريني. توفي في فاس سنة (۸٥۷ه).‏ 
من مؤلفاته : عمل من حب لمن طب والطرف والتحضف» والقواعد وغير ذلك. 
راجع في ترجمته : معدّمة حمق كتاب القواعد للمقري. 

() قواعد المقري (۲۱۲/۱) بتحقيق د. أحمد بن عبدالله بن حميد. 

)٤(‏ ومنهم شهاب الدين الحموي (ت۹۸١٠٠ه)ء‏ ولمذا فقد عرف القاعدة الفقهية بأنها: (حكم أكثري لا 
كلي ينطبق على أكثر جزئياته لتعرف أحكامها منه). 
انظر؛ غمز عيون البصائر .)١١۱/١(‏ 


قاعدة إلعادة عحكمة 


إهمال قيد الفقهيّة في بعضها'. 


وقد رجحنا من التعريغات في بحشنا الموسع عن القواعد الفقهيّة » أن القاعدة هي 
(قضية كلية)ء على ما عرّفها صدر الشريعة (ت۷٤۷ه)"‏ في التوضي حح . وأنٌ ما 
يضاف إليها من القيود» كقولهم: (تعرف منها أحكام جزثياتها) ليس داخلا في 
حقيقتها» بل هو ثل عملية التخريج عليهاء وأن ما قيل عن إهمال قيد الفقهبّة» ليس 
وجيهاً» لأن السلف كانوا بصدد تعريف القاعدة» بوجه عام» وما دكر تعريف بصلح 
لكل القواعد» سواء كانت أصولية أم فقهية » أم كلامية » أم نحوية » أم غيرها. فإذا أريد 
تخصيصها بعلم ذكر معها ما يقيّدهاء كأن يقال: القضايا الكليّة الأصولية » أو القضايا 
الكلبة الفقهة. 

والاعتراض على كليّة القاعدة الفقهِيّة » والقول بأنها أكثرية » كان بسبب ما يذكرونه 
من الفروع المستثناة من القواعد الفقهية » وفي الحق إن مثل ذلك لا يهدم كليّة القاعدة» 
وقد ناقشنا هذه المسألة فى كتابنا (القواعد الفقهيّة- المبادئ- المقرمات- المصادر- 
الدليلية. كما أننا ذكرنا في كتابنا (قاعدة اليقين لا يزول بالشك) بشأن ماذكر من 
الستثنيات من القاعدة إن مثل ذلك لا يهدم كليّة القاعدة» إذ أن أكثر المستثنيات التي 
أوردوهاء لم : کن داخلة ني القواعد التي قيل پاستتنئها منها؛ > لافتقارها لبعض شروط 
دخولما فيهاء أو شروط تطبيقها” » أو أنها داخلة فى قاعدة أخرى» كماأن وجود 


(1) انظر: القواعد الفقهية للدكتور علي الندوي .)٤٥(‏ 

(9) هو عبيداله بن مسعود البخاري الحبوبي الحنفي اللقب بصدر الشريعة الأصغر؛ من فقهاء الحنفية 
وأصولييهم » وجدلييهم إلى جانب كونه تدا ومغسّراً ونحوياً ولغويا وأديبا ومنطقيا . توفي سثة ٤۷‏ ۷ه. 
من مؤلفاته : التوضيح في حل غوامض التنقيح في أصول الفقه ؛ والرشاح في المعاني والبيان» وشرح 
الرقاية ني الفقه الحنفي» وكتاب تعديل العلوم. 
راجع في نرجمته: : مفتاح السعادة (۵0۹/۲؛ ١٦)ء‏ كشف الظضون (١⁄۹41٤)؛‏ ومعجم المطبوعات 
(۱1۹4⁄1). والأعلام ›)1۹۷/٤‏ ومعجم المؤلفين .)1٤7⁄1(‏ 

)۲١/١( )۳(‏ جحاشية التلويح. 

(6) القراعد الفقهية- المبادئ- المقومات- المصادر- الدليلية.. ٤٥(‏ وما بعدها)» و(٠۲۸‏ وما بعدها). 

(9) قاعدة الیقین لا زول بالشك (۲۲۸- .)۲۳١‏ 
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قاعدة العادة حكمة 


مستتنيات قليلة لا يخدش كليّة القواعد الاستقرائة". 
والمراد من القضية في التعريف» قول يحتمل الصدق والكذب لذاته على مارجحه 


۴ و 1 1 ۲ 
بعحضصس العلماء 


والمراد من الكلية » هناء القضية الحكوم على جميع أفراد موضوعها". وقد نبهنا في 
كتابنا (القواعد الفغهية) إلى أن القضايا الكلية تتناول أحكام الفروع» أيضاء لأنها ليست 
خصوصة بالأفراد » فهي تتناولمم بأوصافهم لا بأشخاصهم»› ونظرا إلى أن علماء 
القواعد الفقهية لا يعدون ذلك من القواعد» فقد اقترحنا تعريف القواعد الفقَهية بمعناها 
ا لخاص بأنها قضايا فقهيّة كلب جزئياتها قضايا كلية. 
ثانيأ: معاني بعض المصطاحات ذات الصلة بالقواعد. 

وردت على ألسنة العلماء طائفة من امصطلحات ذات العلاقة بالقواعد؛ كالأصل› 
والضابط» والمدرك» والمآخذ» والتقاسيم» والكليات» وغيرها. غير ننا سنكتفي 
ببيان معاني ما هو أكثر التصاقا بالقواعد» وهو الضابط والأصل» فيما يأتي: 


١‏ - الضابط : أما الضابط فمادته اللغوية تفيد الجصر والحبس واللزوم"» ومعناه في 


الاصطلاح قريب الصلة بهذا المعنى » إذ هر قضية كليّة تحصر الفروع وتحبسها. والفرق 
بينه وبين القاعدة» كما قالواء أن القاعدة تكون الفروع الداخلة تحتها من أبواب مختلفة › 
كقاعدة (المشقة تجلبى التيسير) التي تدخل فيها فروع العبادات » والمعاملات والجنايات 
وغیرها. 


.)٥۲/۲( الموافقات‎ )١( 
ومن اصطلاحات الناطقة أيضا ها‎ .)۲۲١( تهذيب المنطق بشرح الخبيصي وحاشيتي العطار والدسوقي‎ )( 
وتحرير القواعد‎ )٠١٤( قول يصح أن يقال لقائله إنه صادق أو كاذب فيه. انظر التعريفات للجرجاني‎ 
ولزيد من الاطلاع» ولعرفة وجه أرجحية التعريف المذكور في صلب الكلام انظر حاشية‎ )۸١( المنطفية‎ 

العطار على شرح الخبيصي للتهذيب .)۲۲١(‏ 
(۳) حاشية العطار على شرح جمع الجوامع .)١١/١(‏ 
)٤(‏ القواعد الفقهية .)٥٤(‏ 
(۵) المصدر السابق (۵۸- .)4١‏ 
)٩(‏ لسان العرب. 
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قأاعدة العادة حكمة 


وأما الضابط فإن الفروع الداخلة تحته تكون من باب واحد. كقولہم (كل مكروه 
في الجحماعة يسقط فضيلتها)» و(ما أبطل عمده الصلاة اقتضى سهوه السجود» وما لا 
ذلا). فان جزثيات هذين الضابطين داخلة في باب الصلاةء ولا تتعداء إلى غيره. 

هذا ما قاله الذين رأوا فرقا بين القاعدة والضابط› لكنّهم في المجال التطبيقي لم 
يلتزموا! بذلك؛ فكثيرا ما يذكرون الضابط تحت عنران قاعدة. على أن قصرهم الضابط 
على ما ذکروه لا يسم لېم» فقد كانوا يطلقون الضوابط على أركان الشيء وشروطه 
وأقسامه. وقد أتينا على بيان ذلك والاستدلال له» بوجه موسّع › في شنا عن القواعد 
الفقهة. 

“١‏ الأصل : أمّا الأصل فالختار من معانيه اللغوية أنه ما يبتنى عليه غيره" وأمافي 
الاصطلاح فقد ذكروا له معاني منعدّدة» منها: 


(أ) الدليل نحو الأصل ني هذا الحكم السنّة» والأصل في وجوب الصلاة قوله تعالى: 
لوأقيمُوا آلصلرْةَ4 [البقرة: /٠٠١ »۸۳ » ٤۳‏ والنساء : ۷۷/ ويونس: ۸۷/ والنور؛ ]٠١‏ أي 
الدليل على ذلك. 

(ب) القاعدة المستقرّة» أو الضابط. نحو : الأصل أن النص مقدم على الظاهر»ء أي 
القاعدة ني ذلك. ونحو قولہم : إباحة اليتة للمضطر على خلاف الأصل إذ القاعدة 
في ذلك نحريم اليتة » ونحو الأصل قي المياه الطهارة» أي القاعدة فيها. 


(ج) الراجح نحو الأصل عدم الحذف» آي الراجح؛ وعند تعارض الحقيقة والمجاز 
فالحقيقة هي الأصل ؛ أي الراجحة عند السامع. 


انظر في هذا الغرق: الأشباه والنظاثر لابن السبكي ›)١۱١/١(‏ والأشباه والنظائر في النحر لجلال الدين 
السيوطي (۷⁄1)ء والأشباء والنظائر لابن نجيم (١۱۹)ء‏ والكلَيّات لأبي البقاء الكفوي (۷۲۸)ء 
وكشاف اصطلاحات الفنون (۸۸1)؛ وحاشية البتاني على شرح جمع الحوامع للمحلّی (۲۹/۲). 

() انر الضابط المذكور في الأشباه والنظائر للسيوطي .)٤١١(‏ 

.)٤٠٦١( المصدرالسابق‎ )۳( 

() المعتمد (4⁄1) وانظر كتابنا: أصول الفقه ألحد رالمىضوع والغاية .)١(‏ 


قاعدة العادة حکمة 


(د) المستصحب نحو من تيقن الطهارة وشك فى زوالبا فالاصل الطهارة:! أي المستصحب 
الطهارة. 


(ھ) الصورة امقيس عليها. وهي ما تقابل المقيس» أي الفرع في القياس» كقولمم :+ الخمر 
أصل النبيذ في الحرمة » أي إن الحرمة في النبيذ متفرعة عن حرمة الخمر» بسبب 
اشتراكهما في العلة التي هي الإسكار. 

(و) الغالب أو الأغلب”“. 


المطلب الثاني : أهمية القواعد الفقهية بوجه عام وقاعدة( العادة محكّمة ) بوجه خاص 
أولا: أهمية القواعد الفْقَهية يوجه عام: 
إن أهمية القواعد الفقهية تتضح من معرفة مزايا وسمات هذه القواعد» وما بمكن أن 
ينتج من دراستها من الفوائد. ولمذا فإ ما نذكره فيما يأتي من الفوائد» يكشف عن هذا 
الأمر ويوضحه. فمن تلك القوائد : 


.١‏ أنها ضبطت الأمور المنتشرة المتعددة؛ ونظمتها في سلك واحد» ما يمكن من إدراك 
الروابط بين الحزئيات المتفرقة : ويزود المطلع عليها بتصوّر سليم يدرك به الصفات 


() انظر هذه المعاني» والمصادر التي ذكرتهاء في كتابنا (أصول الفقه - الحد والموضوع والغاية) .)٤١ ٠ ٤١(‏ 
ونشير هنا إلى أن الزركشي في البحر امحيط ذكر أن في عد الصور امقيس عليهاء معنى زائدأ عن المعاني 
السابقة » نظرا ؛ لان أصل القاس اختلف فيه هل هو محل الحکم؟ أو دلیله؟ أو حكمه؟ ويا ما کان 
فلیس معنی زائدا .)۳٦⁄۱(‏ كما أن القراف نن نفى أن تكون الصورة امقيس عليها من معاي الأصل 
الاصطلاحة. نفائس الأصول .)۸۷/١(‏ 

(1) امجموع المذهب (١/١د. )٠‏ وقد ذكر التهانوي (ت۸١٠١ه)‏ أن الأصل يطلق على ما يقابل الوصف» 
وذكر أن جلبي البيضاوي ذكر أن الأصل بمعنى الكشير أيضا . كشاف اصطلاحات الفنون (۱۲۳). لكن 
بمكن رد ما قابل الوصف إلى معنى الراجح» ورد الكثير إلى معئى الغالب. . 
وذكر الزركشي في البحر امحيط )1⁄/١(‏ زيادة على ما تقدم أن الأصل يمعنى التعبّد» کقولہم اچاب 
الطهارة بخروج 1لخارج النجس على خلاف الأصل؛ یریدون أنه لا يهتدې إلیه بالقیاس› وذکر أيضاً من 
معاني الأصل المخرج كقول الفرضيين أصل المسألة من كذا. وني الحق إن هذين المعنيين راجعان إلى ما 
سبق ذكره من معاني الأصل. فإطلاقه على التعبد يعود إلى معلى الراجح ؛ لأنه عا يحكم العقل 
برجحانه ؛ وإطلاقه على المخرج يدخل في المعاني اللغرية للأصل. 


قاعدة العادة حكهة 


(تنظم له منشور 


السائل في سلك واحد» وتَقيّد له الشوارد» وتقرّب عليه كل متباعد)". 
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الجامعة بین هذه الجحزئیات. فھی » کما قال ابن رجب ( ت٥‏ ۷۹ه) 


۲. إن الط امذكور بالقرانين والقواعد الفقهيّة» يسهل حفظ الفروع» ويغني 
العالم بالضوابط» عن حفظ أكثر الجزئينات. قال القرافي (ت٤1۸ه)‏ : (ومن 
ضبط الفقه بقواعده استغنى عن حفظ أكثر الجزئيات» لاندراجها في الكليات)“. 


.إن فهم هذه القواعد وحفظها يساعد الفقيه على فهم مناهج الفتوى» ويْطْلِعُه على 
حقائق الفقه ومآخذه» ويكله من تخريج الفروع بطريقة سليمة» واستباطا 
الحلول للوقائع المحجددة. قال السيوطي (ت١١4ه)‏ : (إن فن الأشباه والنظائر فر“ 
عظيم؛ به يطلع على حقائق الفقه؛» ومداركه ومآخذه» وأسراره» ويتمهر فى 
فهمه » واستحضاره» ويقتدر على الإلحاق والتخريج » ومعرفة أحكام المسائل التي 


(1) هو أبوالفرج عبدالرحمن بن أحمد بن رجب البغدادي الدمشقي النبلي الملقب بزين الدين. من علماء 
الحنابلة البارزين في القرن الثامن الہجري . کان محدثا وفقيهاء وأصولياء ومۇرخا . ولد يبداد وارتحل إلى 
دمشن مع أبيه ‏ وهو صغير. وفيها نشأ وتعلم. وأجازه ابن النقيب. وسمع بمصر ومكة. توفي في دمشق 
سنة ۵ ۷۹ه. ودفن بالباب الصغير, 
من مؤلفاته : القواعد» وذيل طبقات الحنابلة؛ وجامع العلوم والحكم» والاستخراج لأحكام الخراج 
وغیرها. 
راجع قي ترجمته: الدرر الكامنة (۱۱۸/۳)؛ وشذرات الذهب (۳۳۹/۱)ء والأعلام (۲۹۵/۳)ء 
ومعجم المؤلفين .)١۱۸/٠١(‏ 

(۲) القواعد (۳). 

() انظر ترجمته فی (۱۹ هامش .)٤‏ 

.)۳/١( الفروق‎ )6( 

() القواعد لابن رجب (۳). 

(1) هو جلال الدين أبوالفضل عبدالرحمن بن أبي بكر بن محمد المصري الخضري السيوطي. ولد ونشأ ني 
القاهرة» وقرأ على جماعة من العلماء ء. کان إماماً بارعا ني كثير من العلوم» فكان مفسرا ومحدثاً وفقيهاً 
ونحوياً ويلاغياً ولغوياً. 
اعتزل التدريس والافتاء والناس بعد بلوغ الأربعين » وانصرف إلى التأليف. توفي سنة (١١۹ه).‏ 
من مۋلفاته: الدر الماشور ف التفسير بالمأٹور» والمزهر في اللفة؛ والإتقان في علوم القرآن» والأشباه 
والنظائر ني فروع الشافعية » والأشباء والنظائر النحوية » وحسن امحاضرة وغيرها. 
راجع في ترجمته : شذرات الذهب (0⁄۸)؛ والفتح البين (10/۳)ء ومعجم المؤلفين .)١١۸/١(‏ 


قاعدة العادة محكمة -__ ۱۹ 
لے 
ليست بمسطورة› والحوادث والوقائع التي لا تنقضي على عر الزمان). 


.إن تخريج الفروع » استناداً إلى القواعد الكلبّة جب الفقيه من التناقض الذي قد 
يترتّب على التخريج من المناسبات الحزئية. وقد تبه القرافى (ت٤1۸ه)‏ إلى هذا: 
وذكر أن تخريج الفروع على المناسبات الجزئية دون القواعد الكلَيّة سيؤدي إلى أن 
تتناقض أحكام الفروع وتختلف . وقد نقل الإمام تاج الدين السبكى (ت ۷۷۱ هى 
عن والده قوله : (وكم من آخر مستكثر في الفروع ومداركهاء قد أفرغ جمام ذهنه 
فيهاء» غفل عن قاعدة كلية؛ فتخبطت عليه تلك المدارك» وصار حيران؛ ومن وفقه 


الله بمزيد من العناية جمع بين الأمرين» فيرى الأمر رأي العين)“. 


(1) الشیاه والنظائر .)١(‏ 
(۲) هو آبوالعباس أحمد بن إدريس بن عبدالرحمن الصنهاجي البهنسي المالكي› المشهور بالقراق؛ والملقب 
بشهاب الدين. 


رلد في مصر ونشأ فيهاء وبرع لي الفقه والأصول والتفسير رعلوم أخرى. توفي في القاهرة سنة ٤۸ه.‏ 
من مؤلفاته : الذخيرة في الفقه » وشرح التنقيح في أصول الفقه » وأنوار البروق في أنواء الفروق» ونفائس 
الأصول لي شرح الحصول» رغيرها. 
راجع في ترجمته : الديباج اذهب (7)» وشجرة الشور الزكية (۱۸۸)؛ والمنهل الصان (١/١٠١)ء‏ رهدية 
العارفين (۹۹⁄1)؛ والأعلام (١⁄16)ء‏ ومعجم المطبوعات (۲/١١١٠)؛‏ ومعجم الؤلفين .)٠١۸/١(‏ 

(۳) الفروق (۳/۱). 

() هو أبونصر عبدالوهاب بن علي بن عبدالكاني الأنصاري الشافعي اللقب بتاج الدين. ولد ني القاهرة سنة 
(۷ه). وقدم مع والده إلى دمشق ولزم الإمام الذهبي فيهاء وبعد أن تخرّج به»؛ تولى منصب القضاء 
وخطابة الجامع الأموي» ومهنة التدريس في غالب مدارسهاء وقد تعمرض لشدائد وحن واتهامات لم 
سجر على قاض قبله» كما قيل. كان طلق اللسان قوي الحجة. والسبكي نسبة إلى سبك من أعمال المنوفية 
فی مصر. توف فى دمشق بالطاعون سنة (۷۷۱). 
من مصنفاته : طبقات الشافعية الكبرى والوسطى والصغرى» وجمع الجرامع في أصول الفقه » ورفم 
الحاجب عن شرح محختصر ابن الحاجب؛ الإبهاج في شرح النهاج » وغيرها. 
راجع في ترجمته : الدرر الكاملة (۲۳۲/۳)؛ وشذرات الذهب (۲۲۱/7)ء وكشف الظنون (١/٥۹ه0›‏ 
١‏ وهدية العارفين (١/1۳۹)؛‏ ومعجم المطيوعات (١⁄۲٠٠١)ء‏ والأعلام »)۱۸٤/٤(‏ ومعجم 
المۇلفين (۲۲7⁄7). 

.)۳٠۹/۱( الأشباه رالنظائر لابن السبكي‎ )١( 


ل 


قاعدة العأدة حكمة 


.ومن فوائد هذه القواعد ما ذكره الشيخ ابن عاشور» وهر نها -وبخامة 

الكبرى منها- تساعد على إدراك مقاصد الشريعة» لأن القواعد الأصولية 
تركز على جانب الاستنباط » وتلاحظ جوانب التعارض والترجيح » وما شابه 
ذلك من القواعد التي ليس فيها شيء من ملاحظة مقاصد الشارع. أما 
القواعد الفقهية فهي مشتقة من الفروع والحزئيات المتعددة بمعرفة الراب ط 
بينها» ومعرفة المقاصد الشرعية التي دعت إليه". 


وهذا الفرق ذكره القرافي» قبل ذلك» فى (الفروق) بصورة موجزة". 
.٦‏ إن القواعد الفقهية تكن غير المتخصصين في علوم الشريعة » كرجال القانون؛ من 


الاطلاع على الفقه» بروحه ومضمونه » بأيسر طريقة. 
ثانياً: أهمية فأعدة (العادة محكمة): 


أما قاعدة (العادة حكمة) فهي من القواعد المهمة في الفقه الإسلامي» وقد رجم إليها 
الفقهاء في أمور كثيرة. فال عنها السيوطي (ت١١۹ه)‏ أنها مسائل لا تعد كثرة. وهي 


إحدى أربع قواعد رد القاضي حسين (ت 1۲ ٤ه)‏ إليها جميع مذهب الشافعي 


۲١ ٤ت(‎ 


وهي دليل على يسر الشريعة » ورعايتها لصاح الجتمع اللسلم» ومن الشواهد على 
رفع الحرج في الشريعة الإسلامية. 


(1) هر محمد الطاهر بن عاشور؛ من علماء تونس البارزين في العصر الحديث. كان رئيس مفتي المالكية فيه 
وشيخ جامع الزيتونة. وكان عضرا ني مجمعي القاهرة ودمشق. توي في تونس (۹۳١١ه).‏ 
من مؤلفاته : مقاصد الشريعة الإسلامية » وأصول النظام الاجتماعي في الإسلام» والتحرير والتنوير في 
تفسير القرآن وغيرها. 
راجع ني ترجمته : المسندرك على معجم المؤلفين .)٦٦١(‏ 

() مقاصد الشريعة الاسلامية (7). 

(۳) الفروق (۲/۱ و٣).‏ 

المدخل لدراسة التشريع الإسلامي للدكتور عبدالرحمن الصابوني (۲۹۹/۱). 

.)۹۳( الأشباه والنظائر (٩۹)؛ وانظر: الأشباه والنظائر لابن جيم‎ )٥( 

(1) الأشباه والنظائر للسيوطي (۸)› وفتح الباري .)٤١٩⁄٤(‏ 


قاعدة العادة حكمة : 


ولأهميتها تناولتها أغلب كسب القواعد الفقهبة . وت العديد مء أحكامها. 
وطائفة غير قليلة من التطبيمات عليها مھا › وسائر القوأعد المتفرعة عنها 


وقد أوجبوا على المغتي معرفة العوائد» وسؤال المستفتي عن عادات قومه قبل أن 
سی فی مسألته. قال الأغلالى : 
وكل مايسّى على العرف يدور معه وجودآعدمامثل البدور 
فمااقتضته عادة تجددت تعن الجحكم به إذا بر 


وقال ابن القيم (ت١١۷ه):‏ (الأحكام المترتبة على القرائن تدور معها كيفما دارت»› 
وتبطل معها إذا بطلت»؛ كالعقود في المعاملات» والعيوب في الأعواض في المبايعات؛ 
ونحو ذلك)". وقال: (وقالوا: وعلى هذا أبداً تجيء الفتاوى في طول الأيام. فمهما تحدّد ني 
العرف فاعتبره» ومهما سقط فألغه» ولا تجمد على المنقول في الكتب طوال عمرك؛ بل إذا 
جاءك رجل يستفتيك فلا تجره على عرف بلدك» وسله عن عرف بلده» فأجره علیه). 

وقد أخذت أكثر المذاهب الفقهية بهذه القاعدة» لكنها كانت متفاوتة في مدى الأخذ 
بهاء وربّما كان الالكيّة هم الأكثر أخذا وإعمالا لاء يليهم الحنفيّة» ثم باقي 
امذاهب. وسنعلم؛ من خلال دراسة هذه القاعدة. أن من العلماء من عدها أصلا 
ودلیلا يجب الرجوع إليه» وبناء الأحكام عليه" . 


ورأوها نوعا من المصلحة» وتوسعوا فيهاء حتى ألهم خصصرا بها النصوص 


(1) العرف والعمل في المذهب المالكي لعمر بن عبدالكريم الجيدي .)١٤١(‏ 

(۲) المصدر السابق. 

(۳) أعلام الموقعين (17/۳› 1۷). 

() المصدر السابق. 

(۵) العرف والعمل في ا لمذهب المالكي (۸۳) عن أحكام القرآن لابن العربي .)۱۸٤١/٤(‏ 
)١(‏ المصدر السابق. 


2 


قأاعدة العادة عحكية 


yr 
العامة » وقيّدوا مطلقها"ء كما أنهم رجحوا بها الأقرال الضعيفة والشاذة» واعتبروها‎ 
من أقوى المرجحات. قال الأغلالي:‎ 


| ا ۳( 


كما أنهم اعتمدوا عليها في تفسير النصوص › وحسم الخلافات والنازعات بين 
الناس؛ وضبط ما ليس له في الشرع ضابط ؛ إلى غير ذلك من الأمور التي سنذكر طائفة 
منها قي دراسة هذه القاعدة. 


وبوجه عام فن لہذه القاعدة أهميّة كبيرة في مجال القضاء والفعوى في الأحكام 
الشرعية والله أعلم. 


() المصدر السابق (۸4)؛ وبحث العرف لأبي الأجفان »)۳۷١(‏ وهذا الترجيح فيما يرونه » ظاهر للمجتهد 
وغيره» قال الأغلالي بعد البيت السابق: 

ولك الترجيح باج هد ليس بخص عضن القلد 
فالعرف ظااهرٌلكل وإاحد لمأت جف ماحد 
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www.moswarat. COm 


لمجت الأول 
معنى قاعدة:؛ العادة مجكمة وأهميتها 


وفيه مطلبان : 

الطلب الأول :ل معنى الحمادة وتقسيماتها وعلاقتها 
باتصطلحات الشابهة. ٠‏ 

المطلب الثاني : ل معنى المرف وتقسيماته وعلاقته 
بالصطلحات الشابهة 


ر 
9 
9 و 


www.moswarat.com 
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ٍ کے جن ازو ںی 
قاعلة العأدة اک WWW .FTHOSWAFCAL. COM‏ 


المبجث الأول 
معنى قاعدة ( العادة مجحكمة ) وأهميتها 
المطلب الأول ؛ معنى العادة, وتقسيماتهاء وعلافتها بالصطلجات المشابهة 
الفرع الأول: معنى العادة قي اللغة والاصطلاح 

معنى العادة لغة : أما العادة فهي الديدن. والديدن الدأب والاستمرار على الشيء.. 

ومادتها 2 و د) تقيد الرجوع إلى الشيء المرة بعد الأخرى”". 

وني معجم مقاييس اللغة : والعادة الدربة والتمادي في شيء حتى يصير له سجية. 
ويقال للمواظب على الشيء المعاود. وني بعض الكلام (الزموا تقى الله -تعالى- 
واستعیدوها)› آي تعوّدوها". وتعود الشيء وعاده وعاوده معاودة وعواداء واعتاده 
واستعاده وأعاده» أي صار له عادة» وعوّده الشيء جعله يعتاده"". 

معنى العادة اصطلاحاً: أمّا العادة» بحسب الاصطلاح الشرعي» فقد قيلت فيها 
تعريفات متعددة بعضها يقرب من تعريف الفقه» أو يرادفه» وبعضها يختلف عنه» وما 
قيل من التعريفغات. 
.١‏ قول الجرجاني (ت١١۸ه)‏ في التعريفات : 

هي ما استمر الناس عليه على حكم العقول وعادوا إليه مرّة بعد أخرى” . 

وبهذا التعريف أخذ الكفوي (ت٤١۹٠ه)‏ في الكليات. 
قول ابن نجيم (ت٠۹۷ه)‏ نقلاً عن الہنذي في شرح امغني أن العادة عبارة عمًا يستقر 

في النفوس من الأمور المتكررة المقبولة عند الطباع السليمة . 


)١(‏ القاموس الحيط » ولسان العرب. 
(۲) معجم مقاييس اللغة .)۱۸۳/٤(‏ 
(۳) لسان العرب. 

.)١١١( التعريفات‎ )٤( 

.)٦1۷( الكليات‎ )٥( 

.)۹۳( الأشباه والنظائر‎ )٩( 


ڍ 


قاعدة العادة عحكمة 


۳. قول ابن عابدين (ت١٠٠٠٠ه)‏ أن العادة مأخوذة من المعاودة» فهى بتكررّها 
ومعاودتها مرّة بعد أخرى صارت معروفة مستقرة في النفوس والعقول› متلقاة 


ت , Vu. vu‏ 
بالقبول» من غير علاقة ولا قرينة حتى صارت حقيقة عرفية : 


اا 


. وقول القرافي (ت٤۸٦ه):‏ العادة غلبة معنى من المعاني على الناس. ثم بين أنواعهاء 
فقال : وقد تكون هذه الغلبة في سائر الأقاليم كالحاجة للغذاء والتنفس في الواء» 
وقد تكون خاصة ببعض البلاد كالنقود والعيوب» وقد تكون خاصة ببعطض الفرق 
كالأذان للإسلام والناقوس للنصارى". 


وهذه التعريفات وكثير غيرها نما يصب في جراها" يوحي ظاهرها بآنها لا تتناول 
العادات الفردية. وعلى هذا فإن هذه التعريفات غير جامعة» وهي تلتقي مع العرف ني 
معناها: وهذه وجهة نظر لبعض العلماء. قال أبن عابدين (ت١١١٠١ه):‏ (العادة 
والعرف بمعنى واحد من حيث المقاصد وإن اختلفا من حيث المغهوم)“. ونقل الأتاسي 
(ت ٠١١۹‏ ه) في شرح الجلة أن البيري في شرح الأشباه نقل عن المستصفى للنسفي 
(ت١٠٠۷ه)‏ (أنُ العادة ما استقَرٌ في النفوس من جهة العقول وتلقته الطباع السليمة 
بالقبول)”. أي أن النسفي (ت٠٠۷ه)‏ ذكر التعريف التقدّم للعرف والعادة معا 

إن قصر العادة على ما تقدم ينافي ما نراه من تعليسلات الفقهاء؛ واستنباطاتهم 
للأحكام» إذ هي شواهد على أن الفقهاء بنوا بعض الأحكام على عادات الأفراد 
أيضا. فلا يكون التعريف جامعا. قال هبة الله ني شرح الأشباه: (إن كثيرا من أمثلة 
العادة لا يصدق عليه هذا التعريف). ولمذا فإاننا لا بد أن نتجه إلى تعريف آخر للعادة 


(۱) نشر العرف (۳). 

(۲) شرح تنقيح الفصول .)٤٤۸(‏ 

(۳) انظر: درر الحكام لعلي حيدر »)٤١⁄١(‏ وشرح الجلة للأتاسي »)۷۹⁄١(‏ وشرح امجلة لسليم رستم باز .)١٤(‏ 
() نشر العرف (۳). 

() شرح امجلة (۷۹/⁄۱). 

(1) الأشباه والنظائر لابن نجيم (4۳). 

(۷) العرف والعادة في رأي الفقهاء لأحمد فهمي أبوسنة .)١١(‏ 
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قاعدة العادة حكمة 


يكون أجمع من ذلك. وسنكتفي بإيراد ثلاثة منها : 


التعريف الأول : قول ابن المام (ت١١۸ه)‏ إن العادة هي العرف العملي”. أي 
ما جرى عليه العمل عند الناس. فالعرف على هذا أعم منهاء لأنه يشملها ويشمل 
العرف القولي أيضا. وانتقد التعريف بأنه لا دليل على قصر العادة على الجانب العملي 
من العرف» بل إن الأقوال المنقولة عن الفقهاء تدل على إطلاق العادة على الأقوال 
والأفعال مها" . 


التعريف الثاني : قول ابن أمير الحاج (ت۸۷۹ه) إن العادة هي الأمر المتكرر" من 
غير علاقة عقلية . وهذا التعريف شامل للقول والفعل معاء ولكل أمريحصل مرة بعد 
مرة» إن لم تكن علاقته عقلية » لأن ما كانت علاقته عقلية كتكرار حدوث الأثر مع 
المؤثر بعلاقة العلية» لا يعتبر من قبيل العادات”. فكل ما تكرّر ولم تكن علاقته عقلية ؛ 
هو عادة» سواء كان صادرا من الفرد أو من الجماعة» وسواء كان مصدره أمرا طبيعيا 
كحرارة الإقليم وبرودته المؤثرتين في إسراع البلوغ وإبطائه" أو ما كان مصدرءه الأهراء 
والشهوات كأكل أموال الناس بالباطل» وكالفسق والظلم وغيرهاء أو كان مصدره 
حادثا خاصا كفساد الألسنة الناشئ من اختلاط العرب بغيرهم. 


التعريف الثالث: قول أميربادشاه (ت۹۸۷ه): هي الأمر المتكرر ولو من غير 


(۱) التحریر بشرح التقریر والتحبیر (۲۸۲/۱)» وبشرح تيسیرالتحریر .)۳٠۷/١(‏ 

(۲) العرف والعادة في رأي الفقهاء .)١١(‏ 

(۳) لا يوجد حد معين للتكرار الذي تثبت به العادة عند الفقهاء؛ ولكنهم فرقوا بين الجزئيات. فمنها ما تلبت 
به العادة بتكراره مرتين» ومنها ما تلبت بأكثر من ذلك. راجع في معرفة بعض هذه الضوابط : السيوطي»› 
الأشباه والنظائر (۹۹- .)٠١١‏ وابن نجيم في الأشباه والنظائر .)۹٤(‏ وسنبحث هذا فيما بعد إن شاء الله. 

(6) التقرير والتحبیر (۲۸۲/۱). 

(۵) وإ نما هو من قبيل النلازم العقلي» كتكرار حدوث الأثر كلما حدث مؤثره» بسبب أن المؤثر علة لا 
يتخلف عنها معلولہاء كتحرك الخاتم بجركة الاصبع وتبدل مكان الشيء غركته. فهذا مهما تكرر لا 
يسمى عادة (المدخل الفقهي العام للشيخ مصطفى الزرقا .)۸"٦/١‏ 

() العرف والعادة في رأي الفقهاء .)١١(‏ 


ت 
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علاقة عقاية. وهذا التعريف أكثر شمولا من تعريف ابن أمير الحاج» لأن قوله (ولو من 
غير علاقة عقلية) يدل على أن ما كانت علاقته عقلية داخل في مفهوم العادة أيضا. 

فالعادة» على هذا التعريف والتعريف الذي سبقه» أعم من العرف. وإذا نظرنا إلى 
الدراسات النفسية علمنا أن طبيعة العادة والعرف تقتضي أن تكون العادة أعم مسن 
العرف. فالعادة تنشاً عندما توجد عند الإنسأان رغبة وميل إلى عمل ماء فقوم به ثم 
يكرره المرة بعد المرة حتى يستقر قي نفسه › ویصبح سهلا عليه اتباعه» بل ربا شق عليه 
ترکه › إن هدا العمل المتكرر يسمى عادة» وريا كان هذا الاعتبار أو العمل المتكرر واقعا 
من فرد واحد وریا کان من جماعة»› فما كان عادة لفرد واحد أو أفراد محدودين فاته لا 

ومن الممكن أن نجد في الاطلاق اللغوي ما يعزز ذلك» فمادة (ع و د) لا تفيد شيعا 
أكثر من الاستمرار على الشيء والعودة إليه مرة بعد أخرى ؛ وهو معنی يکن أن يتحقق 
من فرد واحد» ولیس بشرط أن يكون من كثيرين بخلاف العرف الذي تفصح أكثر 
معانيه عن التابعة رالظهرر والوضوح والارتفاع والشهرة› وهی معان تتضح ف العادات 
الجماعية أكثر غا تتضح في عادات الأفراد. 

ولہذا ننحن ميل إلى التفريق بين ألمرف رألعادةء وإلى إدخال العرف ي مفهوم 
العادة؛ لأنه ليس غير توسيع أفقي لعادة من العادات » على أندا ينبغي أن ننبه إلى أن 
الفقهاء أدخلوا قي مفهوم العادة ما لا يعتبر كذلك عند علماء النفس » إذا أدخل الفقهاء 
إسراع البلوغ أو إبطاءه المتأتي عن العرامل الطبيعية» في مفهوم العادات» مع أنه ليس 
كذلك عند علماء اللفس؛ إذ هو ليس ميلا مكتسباً ولا عملا إرادياً. 
ولأجل هذا الفهم للعادة نستبعد التسوية بين العادة والعرف ؛ ونستبعد تعريف ابن 


الہمام؛ لعدم شموله الأقوال» مع أنهم صرحوا بأنها تعتبر من العادات» ولعدم شموله 
العادات الفردية أيضاء لأنها ليست من الأعراف. 


(1) المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي محمد مصطفى شلبي .)۲٠۷(‏ 


قاعدة العأدة یکمة 


فقي تعريفا ابن أمير الاج وأمير بادشاء: والفرق بيشهما أن ابر أيرالحاج استبعد 
الأمر المتكرر الناتج عن علاقة عقلية من مفهوم العادة؛ پینما أدخله أمير بادشاه فسه ؛ 


وهذا أمر تاج إلى التأمل» لأننا إن اعتبرنا العادة» كما اعتبرها علماء التفس» عملا 
إرادیاً فإن کلا التعریفین یکونان غير مانعین» فتعریف ابن أمیر الحاج يدخل فيه ما کان 
ناتجا عن تأثير طبيعي ما هو ليس إرادياء كإسراع البلوغ وإبطائه» وتعريف أمير بادشاء 
يدخل فيه » زيادة على ذلك ما كانت علاقته عقلية. 


رإذا كان الفقهاء ربوا أحكاما على المتكرر الناتج عن سبب طبيعي ١‏ كحرارة الجر 
وبرودته المؤثرتين في إسراع الحيض والبلوغ وفي إبطائهما > ولم نجدهم رتبوا أحكاماً على 
المتكرر الناتج عن علاقة عقلية » يكون تعريف ابن أمير الحاج أقرب إلى تصوير العادة 
عنذهم من تعريف أمير بادشاه. 

ولہذا فإننا نؤثر الأخذ به» ونعتبره تعريفاأ اصطلاحياً للعادة يناسب استعمالات 
الفقهاء. 

الفرع الثاني: تقسيمات العادة". 

تنقسم العادة إلى أقسام متعددة؛ بحسب الاعتبارات التي ينظر فيها إليها. وأغلب 
العلماء كانوا يذكرون تقسيمات العادة العامة التي لا تقتصر على الأفراد؛ تحت عنوان 
تقسيمات العرف» أو أقسام المرف. وكانت هذه التقسيمات شاملة للجميع » أي ما كان 
عادة مهور الناس » وما كان عادة للأفراد. وسبق أن ذكرنا أن علماء القراعد الفقهيّة 
كانوا يتكلمون عن العرف تحت عنران (العادة حكمة). والتقسيمات الآتية ما ذكرها 
الشاطبي في كتابه الموافقات» وسنقصر الكلام على ذكرهاء دون ذكر تفاصيل 
الوافقات ؛ وسنقصر الكلام على ذکرهاء دون ذكر تفاصيل ما تعلق بها من الأحكام؛ 
لأن ذلك سيرد الحديث عنه في موضع آخر. 


لقد قسنم الشاطبي (١۷۹ه)‏ العادات» في كتابه الموافقات» إلى قسمين رئيسيين هما 


(1) انظر: الموافقات للشاطبي (۲۸۳/۲) وما بعدها؛ والمرف والعادة لأحمد فهمي أبو سنه .)١۲(‏ 
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قاعدة العادة حكمة 


العادات الشرعية والعادات غير الشرعية » وقسم غير الشرعية إلى قسمين هما العادات 
امتبدّلة والعادات الثابتة » وفيما يأتي بيان وتوضيح لہذه الأقسام: 
أولاً: العادات من حيث شموها بالدليل الشرعى 
وتلقسم بهذا الاعتبار إلى قسمين › هما العادات الشرعية والعادات غير الشرعية. 


عنها على وجه التحريم أو الكراهة » أو أذن في فعلها وتركها. ومن أمثلتها الأمر بازالة 
النجاسة؛ وسترالعورة» وإباحة بيع العراياء وما أشبه ذلك. 


- العادات غير الشرعية: 


وهي العادات التي لم يتلاولها الدليسل الشرعي» لا بإثبات ولا بنفي» كشهوة 
الطعام » والشراب» والجماع ومدة الحيض وزمان معاودته» والمدة التي محكم فيها موت 
المغقود. 
ثانياً: العادات من حيث الثبات والتبدّل 


وهذا التقسيم خاص بالعادات غير الشرعية » لأن العادات الشرعية ثابتة ولا يرد فيها 

التبدل» وأقسام هذه العادة غير الشرعية اثنان» هما: العادات الثابتة» والعادات المتبدّلة. 

“١‏ فالعادات الثابتة : كوجود شهوة الطعام والشراب والوقاع والنظر والمشي وأشباه 
ذلك مما يدخل أكثره في الغرائز الثابتة في خلقة الإنسان» وهذه العادات إلّما تبنى 
الأحكام على وفقهاء إذا كانت أسبابا لمسببات حكم الشارع بها. 

۲- العادات المتبدلة : وهى التى تختلف بحسب أماكنهاء وأزمانها وأجوائهاء وأعمهاء 
وحرفييهاء أو أمور خارجة عن إرادة وقدرة ا مكللف. وني هذا النوع من العادات 
توجد تفاصيل سترد فيما بعد» عند الكلام عن المجالات التي تحكم فيها العادات 
والأعراف. 
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قاعدة العادة حكمة 


الغا العادات سب أصحابهاء أو من تصدر عنهم وللستا 


ب إل 
وتنقسم العادات بحسب ما ذكر سابقا إلى ثلاثة أقسام» هى العادات البشرية؛ 
والعادات الحيوانية› والعادات الطبيعية. وهذا التقسيم ذكره مصطفى عبدالرحيم 
أبوعجيلة› وقال انه تقسیم تقریبی»› للتداخل في بعمض العادات؛ ولوقوع الاشتراك قي 
عض الصعغات أحيانا. وفيما یأتی بیان ولو صیح لہذه العادات : 
-١‏ العادات البشرية: 
أي العادات التى تصدر عن الإنسان الفرد» وهي عادات بشرية وقد تكون إلى جانب 
ذلك طبيعية في بعض الأحيان. كما في العادة الشهرية عند المرأة. 
۲ العادة الحيوانية ٠‏ 


أي العادات التي تتعودها بعض الحيوانات كالكلاب المعلمَّة والصقور المدرّبة على 
الصيد لصاحبها. وقد تكون تلك العادات غير متأتية عن تعليم كما في الكلب العقور. 
۳- إلعادات الطبيعية: 

وهي العادات المتأتية من مصادر خارجِيّة كحرارة الإقليم» واختلاف الفصول› 
المؤثرة في الإسراع في البلوغ» أو تأخره. 

الفرع الثالث: الفرق بين العادة عند الفقهاء والمصطلحات ذات العلاقة: 

أولا الفرف بین العادة والاستعمال: 

اختلفت الآراء حول العلاقة بين العادة والاستعمال» على قولين: 
الأول : إنهما مترادفان. 


والثاني : أن العادة هي نقل اللفظ إلى معناه المجازي عرفا . 


(1) العرف وأثره في التشريع الإسلامي لمصطفى عبدالرحيم أبوعجيلة (۷۹» .)۸٠‏ 
7 الكليات للكفوي (1۷٦)ء‏ وكشاف اأصطلاحات القنون (40۸/⁄۳). 


واستفاضته فيه » كوضم القدام في قوله لا أضع قدمي في دار فلان» يريد به الدخول. 
وهذا هو السمَّى حقيقة عرفية. 

وأمّا الاستعمال فهو نقل اللفظ عن موضوعه الأصلي إلى معناه الجازي شرعاء 
وغلبة استعماله فيه" كالصلاة والزكاة» حتى صار بمنزلة الحقيقة» ويسمًى إذ ذال 


ثانياً: العادة عند علماء النفس: 


يرى علماء اللفس أن العادة ميل مكتسب نتيجة تكرار فعل من الأنعال» مجعل 
الشخص يقوم ببعض الأعمال على نحو آلي؛ وبمجهود بسيط» وبدون حاجة لإعمال 
الفكر أو حصر الانتباه"". وإنما جعلوا العادة ميلا مكتسبا لتمييزها عن السلوك الفطري 
الغريزي. 

وتعريف العادة بالنحو الذي ذكرناه يجعل لها معني واسعا بجيث أنها تشمل جميع 
الصفات العامة للشخصية؛ من ميول واتجاهات عقلية فتشمل العادات الحركية مثل 
الأعمال اليدوية» وتشمل العادات العقلية » مثشل الطريق الذي يعمل به التفكير» أهو 
منطقي فيه تؤدة واستقامة في الاستنتاج» واستقلال في إبداء الرأي. أو هو متسرع مفكك 


فيه تقليد من غير اقتناع بآراء الآخرين؟ وتشمل العادات الوجدانية كالصداقة وحب 
العدل“. 


ولکن مکدوجل (ت۱۹۳۸ء) يرى حصر العادة في نطاق التصرفات الحركية 
واخسمة الكتسة”. 


)١(‏ المصدران السابقان. 

(۲) خلاصة علم النفس للدكتور أحمد فؤاد الأهرامي .)١١١(‏ 
(۳) المصدر السابق. 

.)٠١۳( تحليل الشخصية للدكتور محمد خليفة بركات‎ )٤( 
.)٥۷/⁄/١( مسائل فلسفية للدكتور توفيق الطويل وجماعته‎ )٥( 
تحليل الشخصية : في الموضع السابق.‎ )١( ٠ 


قأعدة اإلعادة حکمة 


المطلب الثاني : معنى العرف وتقسيماته وعلاقته بالمصطلحات المشابهة 
الفرع الأول: معنى العرف ف اللغهة والاصطلاح 


معنى العرف لغة: 


يطلق العرف في اللغة على معان عديدة منها ماهو حقيقي ومنها ما هو مجازي. أما 
معانيه الحقيقية فتبٰ عن الظهور والوضوح والارتفاع كامعروف والجود وما تعرفه 
النفس من الخير وتطمئن إليه وغيرها. وأما معانيه المجازية فمنها إطلاقه على أعراف 
الريح والسحاب والضباب مرادا به أوائلها. ومنها إطلاقه على موج البحر". 

وذكر ابن فارس أن مادة الكلمة (ع ر ف) أصلان صحيحان يدل أحدهما على تتابع 
الشيء متصلا بعضه ببعض » والآخر على السكون والطمأنينة. وقد رد أغلب الألفاظ 
ذات المادة المذكورة إلى المعنيين المذكوري.". ) 

واستعمال العرف في الاصطلاح يوافق الأصلين المذكورين » فغيه تتابع » أي متابعة 
عض الناس عضا والاستمرارية على العمل په؛ كما أن فيه طمأنينة النفس وارتياحها 
للأخذ به. 

رقد ورد استعمال لفظه في القرآن الكريم أي أكثر من موضع فجاء مرة مفردا ومرة 


E 


مجموعا. فمشال المفرد قوله تعالى: لخد العفو ومر بالعرض [الاعراف: : 144[ 
وقوله: لإوالمرسللتعرًَا )4 [الرسلات: ]١‏ ومثال ما جاء جموعاً قوله تعالى: 
#وعلى آلٴعَرّاف رجال 4" [الأعراف : 3 


(1) القاموس الحبط. 

(۲) معجم مقاییس اللغة .)۲۸۱/٤(‏ 

() وقد فسر الزمخشري العرف في الآية الأولى بأنه المعروف الجميل من الأفعال» كما فسره بعضهم بأنه ما 
أمر اله تعالى به وعرف بالوحي. وقالوا: إن المرسلات عرفا اللائكة المرسلات متتابعة» كشعر عنق 
الغرس؛ كما يجوز أن يكون المراد منه المرسلات بالمعروف والإحسانء على مايفهم من الألوسي 
انظر: العرف والعادة في رأي الفقهاء للشيخ أحمد فهمي أبوسنة (۷> ۸). 


قاعلة إلعادة حكمة 


وأمّا معنى العرف بحسب الاصطلاح فقد قيلت فيه تعريفات متعددة منها : 

١‏ - تعريف حافظ الدين النسفي (ت١٠۷ه)‏ إله : (ما استقر فى النفوس من جهة العقول› 
وتلقته الطبائع السليمة بالقبول). وقد تقل هذا التعريف من كتاب (المستصفى) للنسفى" 
وهو من أقدم ما قيل في العرف من التعريفات» بحسب استقراء الشيخ أبي سنة. 

۲- وقال السيد الشريف الجرجائي (ت١١۸ه)‏ أنه : 

ما استقرّت النفوس عليه بشهادة العقول» وتلقته الطبائع بالقبول". 

۳“ وقال الشيخ زكريا الأنصاري (ت٣۹۲ه)‏ أنه: 

ما استقرّت عليه النفوس بشهادة العقول وتلقنه الطبائع بالقبول. 

 :هنأ‎ )ه٠٠١۹٤ت( وقال الکفوي‎ ٤ 

ما استقر فى النفوس من جهة شهادة العقول» وتلقته الطبائم السليمة بالقبول. 

وهذه التعريغات معناها واحد» لكن بعضها تيد الطبائع بالسليمة» وبعضها أطلق 
ذلك. والأمر ني هذا هين » ومرجعها إلى تعريف الشيخ النسفي رحمه الله (ت١٠۷ه).‏ 

والذي تفيده التعريفات المذكورة أن المرف هو الأمر الذي اطمألت إليه النفوس›» 
وتحقق في قراراتهاء وألفته ؛ مستندة إلى استحسان العقل» ولم ينكره أصحاب الذوق 
السليم في الجماعة » وهذا الاستقرار والقبول إنما هو نتيجة الاستعمال الشائع المتكرر 


)١(‏ العرف والعادة في رأي الفقهاء للشيبخ أحمد فيمي أبوسنة (۸) وأثر العرف في التشريع الإسلامي 
للدكتور السيد صالح عوض (١9)؛‏ ولم يرد فيه قيد من جهة العقول. والمستصفى كتاب خخطوط في دار 
الكتب المصرية. 

(۲) العرف والعادة في رأي الفقهاء (۸). 

.)١١١( التعريغات‎ )۳( 

(6) الحدود الأنيقة والتعريقات الدققة (۷۲). 

.)٦۱۷( الکلہات‎ )( 
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قاعدة العادة حكمة 


الصادر عن اميل والرغبة. 


والتعريغات شاملة لكل ما استقر في النفوس سواء كان قولا أو فعلاء ولكنه بخرج ما 
حصل اتفاقا وبطريق الندرة ما لم يعتده الاس حيث لا يعتبر عرفاًء إذ هو لم يستقر في 
النفوس» كما يرج ما استقر لا من جهة العقول كتعاطي المسكرات وأنواع الفجور التي 
استقرت من جهة الأهواء رالشهوات»› وكفساد الألسنة المستقرة فى النفوس من اختلاط 
العرب بغيرهم » وكالأمور الاتفاقية وغيرها عا لم يتأت من جهة العقول. كما يخرج من 
التعريف ما لم تتلقه الطباع السليمة بالقبول» لكونه حينئذ نكرا لا عرف" . 

فإذا ما تم حقق الاستعمال المعقول الشائع المتكرر الصادر عن اليل والرغبة فحصل به 
الاستقرار في النفوس» وقبول أصحاب الطباع السليمة له فقد تحقق العرف قولاً أو 
عملاً. ولكن ذلك لا يعني أنه معتبر من قبل الفقهاء» لأن الاعتبار له شروط وراء حقيقة 
العرف. 

وإلى جانب التعريغات المتقدمة توجد تعريفات أخر» تتضمن إضافات إلى ما ذكر في 
التعريغات المتقدمة. وقد نقل الدكتور السيد صالح عوض في كتابه (أثر العرف في التشريع 
الإسلامي) تعريفين لبعض علماء الالكية» هما: 


١‏ تعريف ابن عطبة الذي ذكره صاحب بلوغ السول» عند شرح قول ابن عاصم 
الأندلسي ( ت۱ ۸۲ه) في منطومته (مرتقى الوصول إلى علم الأصول): (والعرف ما 


يعرف بين الناس)› وهو : 
العرف هو كل ما عرفته النفوس مما لا ترده الشريعة". 
۲“ تعريف ابن ظغر (ت٥01ه).‏ وهو عا ذكره صاحب بلوغ السول أيضاء وهو: 


(1) العرف والعادة في رأي الفقهاء (۸). 
(۳) شرح الكوكب المنير .)٤٤۸/٤(‏ 


يږ 


فاعدة العادة عحكمة 


العرف ما عرفت العشلاء أنه حسن › وأقرهم عله الشارع'. 


وهذان التعريفان ذكرا شرط عدم رد الشريعة للعرف في التعريف» مالم يرد في 
التعريفات السابقة» ولهذا فإن مؤلف (أثر العرف) رأى أن يجمع بين هذه التعريفات 
ليقدّم تعريفا للعرف المعتبر في الشرع فقال : 

العرف هو ما استقرٌ في النفوس واستحسنته العقول» وتلقته الطباع السليمة بالقبول؛ 
واستمر الناس عليه با لا نره الشريعة ؛ وأقرّتهم عليه" . ويلاحظ على تعريفه آله لم 
يعرف العرف من حيث هو؛ بل عرفه مع أحد شروطه؛ وهذا خلاف المنهج ابع في 
التعريفات» ويلزم على مشل هذا التعريف أنه لا برد فيه تقسيم العرف إلى صحيح 
وفاسد» لأنه إن كان ما لا نره الشريعة فكيف يحكم عليه بالفساد؟ 

ولكنّ هناك إشكالا يلزم من جعل العرف نوعاً من أنواع العادة» فقد رجَحنا الأخذ 
بتعريف ابن أمير الحاج (ت۸۷۹ه) إن العادة هي الأمر المتكرر من غير علاقة عقلية؛ 
والمفروض في العرف أن تكون علاقته عقلية » وفق التعريفات السابقة» وا أن العرف 
من أفراد العادة» فإنه يلزم عدم اجتماع العرف والعادة» لأن العادة ما علاقتها غير 
عفلية » والعرف ما علاقته عقلية » إلا على رأي من عرفها بتعريف العرف» كما صنع 
ابن ملك (ت ٠‏ ١۸ه)‏ في شرحه للمنار للحافظ النسفي (ت٠٠۷ه)ء‏ إذ قال: أن العادة 
هي ما يستقر في النفوس من الأمور المتكرّرة المقبولة عند الطبائم السليمة". 

ولہذا فحن أميل إلى عدم ذكر العلاقة العقلية في التعريف» والاستقرار في النفوس 
وقبول الطباع له. وهذه مسألة تنشأً من التكرار. 

الغرع الثاني: تقاسيم العرف 


ينقسم العرف ؛ بحسب الاعتبارات التي ينظر فيها إليه » إلى أقسام متعددة» نذكر فيما 


(1) أثر العرف في التشريع الإسلامي )0١(‏ تقلا عن بلوغ السول شرح مرتقى الوصول لابن عاصم 
() وانظر شرح الكوكب المئير .)٤٤۹/⁄٤(‏ 
(۲) المصدر السابق. 


(۳) شرح ابن ملك على المنار .)٤١۳(‏ 


لد 


قاعدة العادة حكمة 


يأتي طائفة منها : 
أولاً: أقسامه من حيث سببه» وهو ينقسم بهذا الاعتبار إلى عرف 

| - العرف القولي: 

القول هو اللفظ المركب في القضية الملفوظة » والمراد به الكلام» أو الألفاظ التى 
هي الأصوات المشتملة على بعض الحروف"" . فالعرف القولى هو العرف الكلامى أو 
اللفظى. 

وقي الاصطلاح يطل العرف القولي على شيوع استعمال بعض الألفاظ › أو 
التراكيب في معنى بحيث يكون هو المتبادر إلى الأذهان؛ عند الإطلاق» من دون قرينة أو 
علاقة عقلة". 

وقيل : هو أن يتعارف قوم إطلاق لفظ لعنى لا يتبادر عند سماعه إلا ذاك المعنى. 
معناه إلى دهن أحدهم جرد سماعه. 

وليس بين هذه التعريفات فروق ذات أهمية. وهذا العرف قد يكون في المفردات وقد 
يكون في ا لحمل والتراكيب. ففي المفردات قد يكون المتبادر بعض المدلول اللغوي» أو أعم 
منه. فمثال الأول إطلاق الدابة على ذات الحافر» مع أن اللفظ في اللغة عام» يتناول كل ما 
يدب على وجه الأرض”. وكإطلاق لفظ (الولد) على الذكر من بني الإنسان» مع أنه في 
اللغة يشمل الذكر والأنثى » وكإطلاق البيت على الغرفة فى بعض البلدان. 


(1) التعریقات (۱۵۸). 

(۲) الحدود الأنيقة (۷۸). 

(۳) نشر العرف (۳)؛ والإحكاح في نيز الفتاوى عن الأحكام .)۲۲٠(‏ والمدخل الفقهي .)۸٤١⁄/۲(‏ 
(6) التقریر والتحبیر (۲۸۲/۱). 

(۵) درر الحکاح .)٤۱⁄۱(‏ 

(1) أصرل الفقه للشيخ عباس متولي حمادة .)۲۳١۵(‏ 
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ومثال الثاني : إطلاق الدراهم على جميع النقود الرائجة في البلد» سواء كانت دنانير 
أو دراهم؛ أو قروشاء أو فلوساء أو جميع أنواع ما يتعامل به حتى الور النقدي مع 
أن الدراهم في الأصل محدودة بجا سك من الفضة. 

ومثال العرف في الجمل أو التراكيب» قول الحالف: لا يضع قدمه في دار فلان» أو 
على المشي إلى بيت الله » فان العرف استعمل الأول في المنع من دخول الدار» والثاني قي 
إيجاب أحد النسكين الح أو العمرة" > مع أن معناهما اللغري ليس كذلك. 
۲- العرف العملى: 


والراد من العملي ما كان المتعارف عليه من الأعمال. والعمل في اللغة كل فعل 
يفعل. وني مفردات الراغب الأصفهانى (ت۲٠٠ه)‏ ما يفيد التفريق بين العمل 
والفعل» إذ جعل العمل أخص من الفعل › أو هو ما كان من الحيوان بقصد» أمّا الفعل 
فإلّه ينسب إلى الحيوانات التي يقم منها الفعل بغير قصد» وقد ينسب إلى الجمادء أيضاً. 
والعمل قلما يتسب إلى ذلك . 


ولا يبدو لذا التفريق أثر في موضوع العرف العملي» فهو يطلق على ما كان في 
مقابلة الأقوال» من الأمور» وقد أطلقت العادات والأعراف» عند الفقهاء» على ماهو 
أعم من الأفعال الإرادية » فيشمل ما صدر من العاقل » ومن غير العاقل» وماكاأن من 
الظواهر والسنن الكونية » فأطلقوا ذلك على عادة المرأة في الحيض » وعلى برودة الحو 


.)١٤( نظرية العرف‎ )١( 

(۲) العرف والعادة في رأي الفقهاء (1۸)› والمدخل في التعريف بالفقه الإسلامي للشيخ محمد مصطضى 
شلبي (۲۱۸). 

(۳) معجم مفاييس اللغة .)٠٤١/٤(‏ 

)٤(‏ التوفيف على مهمات التعاريف (١۲۲)؛‏ ومنتهى الآمال (1۸)ء وانظر تفصيل الكلام؛ والفرق بين 
الأعمال والأفعال في كتابنا التخريج عند الفقهاء والأصوليين (۲۲۲). 


ي 


قاعدة العادة حكمة 


ومن أمثلة هذا العرف» تعارف قوم على أكل البرّ ولحم الضأن" وتعارف الب 
بالتعاطي» دون صيغة العقد"» وتعارف تقسيط الأجور السنوية للعقارات إلى أقساط 
متعددة ". والتعارف في بيع الأشياء الثقيلة أن تكون حمولتها إلى بيت أو محل المشتري 
على البائم" وما يدخل في جال هذا العرف الدخول إلى الدوائر الرسمية والمؤسسات 
العامة » من وزارات» وتحاكم» ومدارس» وال جلوس في المواضع الملخصصة لذلك» إلى 
فترة انقضاء حاجة الداخل إليها“. دون استئذان في أوقات الدوام الرسمي. وكذلك 
الدخول إلى الحلات التجارية ؛ لجريان العرف والعادة؛ بدخول الناس في هذه الدوائر 
والمؤسسات لقضاء حاجاتهم » ولہذا فإن الدخول إليها في غير الأوقات المخصصة لذلك 
غير جائز» لأن العرف العملي قاض بالإذن بالدخول ني الأوقات الرسمية» ومثل هذه 
العادات منرّلة منزلة الصريح من الأقوال". 
ثانياً: أقسامه من حيث من يصدر عنه العرف. 


وينقسم بهذا الاعتبار إلى عرف عام» وعرف خاص»› وفيما يأتي بيان هذين 


أ العرف العام: 


العام في اللغة الشامل» يقال عم الشيء عموما شمل الجماعة"". وي اصطلاح 
الأصوليين قيلت فيه تعريفات كثيرة» عد من أفضلها أنه : اللفظ المستغرق لجحميع ما 


(1) نشر العرف (۳). 

(۲) العرف والعادة في رأي الفقهاء .)٠۹(‏ 

.)۸٤۷ ۸٤١ ۸٤ ٤⁄۲( المد خل الفقهي‎ )۳( 

)٤(‏ المصدر السابق. 

() قواعد الأحكام »)١١۲/١(‏ والقواعد للحصني (١/۳1۲)؛‏ والعرف وأثره في الشريعة والقانون (۷۷). 

(7) العرف وأثره في الشريعة والقانون في المرضع السابقء وانظر مزيدا من الأمثلة في قواعد الأحكام 
(۱۱۲/۲)» وما پعدها. 

(۷) القاموس الحيط. 
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يصلح له دفعة 


أعا ني الاصططلاح فالعرف العام» كما عرفه ابن عابدین (ت۲٥۸۱۲)‏ هو ما تعارفه 
عامّة أهل البلاد قدي أو حدينا". وسواء كان فعلياً أو قول" . 


والمراد بعامة أهل البلاد» البلاد الإسلامية» بناء على أن (أل) في البلاد للعهدء 
والمعهود البلاد الإسلامية» إذ غيرهاء كما فسّر ذلك الشيخ أبوستّة» لا يبحث الإسلام 
عن أحكامه» ولا يعَوّل على عرفه والمراد. من قوله قدأ ما كان فى عصر الرسالة 
والصحابة» والاجتهاد. ومن فولہم حديثاء أي ما تعورف عليه في عصور التقليد 
اللاحقة. وهو مقابل للعرف الخاص ببلدة واح ° 


ووفق ما ذكر فإن العرف العام من الممكن أن يكون حادثاء وغیر موجود لي زمن 
الصحابة» ولا مستمرا من عهدهم حتى زماننا. وقد استدل ابن عابدين على ذلك بذكر 
طائفة من الأعراف التي صرح الفقهاء بالأخذ بهاء استشناء من النصوص › كالنهي عن 
بيع وشرط. فعند الفقهاء لا بفسد البيع بالشرط المتعارف عليه» كشراء نعل على أن 
يقطعها البائع ؛ أو ثوب خلق على أن يرقعه البائم » ويخرزه» ويسلمه إليه"» ومن ذلك 
البيوع الجارية الآنء والمشترط فيها ضمان التصليح والصيانة لمدة معيلة. 

لکن ابن عابدين (ت۲٠۲٠ه)‏ ذكر في رسالته (شفاء العليل ويل الغليل) أن العرف 
العام هو (ما تعامله المسلمون من عهد الصحابة إلى زمانناء وأقرّه المجتهدون وعملوا به 
بناء على التعارف» وإن خالف القياس» ولم يرد به نصٌ؛ ولا قام عليه دليل). وقال 
أن هذا هو الذي أخذ به الفقهاء وبنوا عليه الأحكام الشرعية. وقد قالوا: إن العرف 


(1) إرشاد الفحول (۱۹۸) والتعريف قي الأصل لفخر الدين الرازي في المحصول .)"٠١۳/١(‏ 

۲ نشر العرف (۱۸). 

(۳) المصدر السابق. 

.)٠۹( العرف والعادة في رأي الفقهاء‎ )٤( 

(۵) نشر العرف (۱۸). 

(0) المصدر السابق. 

(۷) شفاء العليل وبل الليل لي حكم الوصية بالختمات والتهاليل من مجموعة رسائل ابن عابدين 
(۱۸/۱)» وانظر درر الحکام .)٤۰⁄/۱(‏ 


ي 


قأعدة العادة عحكمة 


بمنزلة الإجماع عند عدم الت 

لكن هذا التصوير للعرف العام غير مطابق لواقع ما يذكر من الأعراف» إذ أنّ كنير] 
من آلأعراف العامة التي يذكرها الفقهاء لم تكن موجودة في زمن الصحابة؛ والعرف 
الموجود من زمن الصحابة» والذي استمر به العمل حتى الآن؛ يدخل في الإجماع» أو 
السنة التقريرية ؛ إن كان النبي 5 قد علمه ولم ينكره وسواء اعتبرنا القيود التي ذكرت 
شرطاء أو جزءأ من حقيقة العرف» فإن النتيجة واحدة» هي عدم الاعتداد بالعرف» إن 
لم توجد القيود المذكورة. وهذا مخالف لواقع الأعراف التي اعتد بها العلماء. وماذكر 
ابن عابدين (ت۲١٠۲٠ه)‏ من شرط في العرف العام في رسالته (شفاء العليل وبل 
الغليل)ء كان بصدد مناقشة الآخرين والرد عليهم» بشأن الوصية بالختمات والتهاليل؛ 
ولمذا فإن ما ذكره كان نابعاً من موقفه الذي اقخذه من عدم جواز أخذ الأجرة على 
أعمال الطاعة» وهدم دليل الخصم المعتمد على الأعراف الحادثة» ولمذا فإن تصويره 
للعرف العام بما ذكره في شفاء العليل غير معتمد» وليس له عند العلماء قبول. 

ومن أمثلة هذا العرف بيع المعاطاة» وعقد الاستصناع» ودخول الحمام بدون تعيين 
زمن الملكث وقدر الماء . ومن الأعراف الجديدة العامة أن ما تزود به السيّارات من 
امغكات» والرافعة» والعجلة الاحتباطية وغيرها يكون داخلا في عقد البيع» حتى لو له 
يذكر شيء من ذلك في العقد. ومشل ذلك بيع الدراجات الموائية التي يدخل في عقدها 
الفكات الخاصة بها والمنفاخ" ومن ذلك تقديم الإكراميات للخدم في الفنادق 
والمطاعم". والتعارف على تحديد ساعات العمل» وتقسيط الأجور وأغان المبيعات؛ 
والمعفو عنه في الوزن» والتعارف على التعامل في استصناع كثير من الحاجات واللوازم 
من ملابس؛ وأحذية » وأبواب وشبابيك› وأجهزة متنوّعة أخرى. 


(۲) (ص۸۱). 

(۳) العرف وأثره في التشريع الإسلامي .)۱١١(‏ 

() نظرية العرف للدكترر عبدالعزيز الخياط (۳۳)؛ والمدخل النقهي (۸17/۲؛ .)۸٦۷‏ 
(۵) نظرية العرف (۳۳). 
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: (1) e u f e 
وحکم هذا العرف آنه پثبت به حكم عام» أي في حق العموم» يترك به القياس›‎ 
() 


وص به الاثر 


-العرف الخاص: 
الخاص في اللغة المنفرد. يقال خصصه واختصه أفرده به دون غيره"". 


ومن أنسب تعاريفه عند الأصوليين قيما حن فيه› قول بعضهم : ما دل على کثرة 
خصوصة . وإن كانوا قد لاحظرا عليه أن التخصيص قد يكون بفرد من الأفرار“ : 
كما أن استخدام مادة اعرف في التعريف مما يترتب عليه الدور الممتنع. 


وفي اأصطلاح أهل الفقه أن العرف الخاص : هو ما تعامله بمض السلمين أو فة من 
الناس دون أخرى". وقيل هو اصطلاح طائفة خصوصة على شيء كاستعمال علماء 
النحو لقظ الرفع ٤‏ وعلماء الأدب کلمة القد“ وعلماء الأصول مم لاحات الخاص 
رالعام والمطلق والمعبد والظاهر والنصٌ وغيرها. وسن ذلك الألفاظ المصطلح عليها في 
الشرع كالصلاة والصوم والعمرة» والاعتكاف وغيرهاء ومن ذلك اصطلاحات أرياب 
الحرف والصناعات. 


ولا يقتصر العرف الخاص على جانب القول أو اللفظ ؛ بل يشمل ما يجري به المسل 
بين الفئات امختلفة» وأصحاب الحرف التنوعة» من تجارة» أو صناعة» أو زراعة» 
ومثل هذا العرف يكون حجَةَ في حى أهله الذين تعارفوه فقط . ومنه نشأت القاعدة 


(۱) درر الحکام (1۱⁄/۱). 

(۳) شرح اجلة للاأناسي .)۸٠⁄١(‏ 

۳ لسان العرب. 

(6) إرشاد الفحول .)۲٤۳(‏ 

(0) المصدر السابق. 

(1) المدخل الفقهي .)۸٤٦⁄۲(‏ 

(۷) درر الحکام .)٤۰⁄۱(‏ 

(/) نشر العرف (۲۷)؛ وأئر العرف في التشريع الإسلامي (1)؛ ومن ذلك مالو تعارف أهل بلد وقف 
المنقول غير المتعارف وقفه فى غيرها؛ بحكم بصحة وقف ذلك المنقرل فيها فقط ؛ درر الحكام .))1/⁄١(‏ 
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(المعروف بين التجار كالمشروط بينهم). ومن أمثلة هذه الأعراف كيفية القبض» وما يعد 
عيبا یرد به ابيع ؛ وما يكون رؤية تسقط الخيار» وكيفية دفع مان المبيعات» وغيرها. 
ومن الأعراف الخاصة أعراف المزارعين بشأن استغلال الأراضي»؛ وكيفية ذلك؛ وما 
بزرع في أرض دون غیرها". 

ويذكر القرافي (ت٤1۸ه)‏ أن من الأعراف الخاصة ما يكون خاصاً ببعض الفرق؛ 
كالأذان للمسلمين» والناقوس للنصارى» وأئها ما يقضى بها عند المالكية. ولكن لا 
يقضى به على القياس. (لأن تعامل أهل بلسدة إن اقتضى أن جوز التخصيص» فترك 
التعامل من أهل بلدة أخرى ينع التخصيص › فلا يثبت التخصيص بالشكف). 

ونص ابن نجيم (ت ١‏ ۹۷ه) على أن المذهب عدم اعتبار العرف الخاص؛ لكر الكثير 
من المشايخ أفتوا باعتباره. وقد ذكر طائفة من الأعراف الخاصة التي اعت بها في 
زمانه" وذكر النووي (ت٠۷١ه)‏ وهو من علماء الشافعية » أن الأعراف الخاصة » إن 
كانت عملية فلا اعتبار لبا 


۳-العرف الشرعى: 
ومن الجدير بالذكر أن بعض الباحثين " أفردوا العرف الشرعي بالكلام› وجعلوه 


أحد الأقسام الداخلة في الحيثية التي قسم بها العرف إلى عام وخاص. ولا يظهر لذلك 
وجه. وهو مالف لشروط القسمة الصحبحة» إذ هو داخل فى الأعراف الخاصة. 


() العرف وأثره قي التشريم الإسلامي لمصطنى عبدالرحيم أبوعجيلة (۹٠٠ء .)١٠١‏ 
(۲) شرح تنقيح الفصول .)٤٤۸(‏ 

(۳) شرح اتجلة للأتاسي .)۸٠⁄١(‏ 

)٤(‏ المصدر السابق. 

() الأشباه والنظائر لابن نجیم (۱۰۳: .)١١٤‏ 

() المصدر السابق. 

.)٤۱۷/⁄/۱۱( امجموع‎ )( 

(۸) أثر العرف في التشريع الإسلامي .)٠١١(‏ 
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والأعراف والعادات تنقسم من هذه اليثية إلى صحيحة وفاسدة. 
-١‏ العرف الصحيح: 

والمراد من الصحيح ما يعت به . وني التعريفات أنه ما اجتمعت أركانه وشرائطه 
حتی يكون معتبرا في حق الحكم. ويمكن القول إن العرف الصحيح هو الذي لا يخالف 
قواعد الشريعة » وإن لم يرد نص خاص في موضعه. وعلى هذا تدخل جميع الأعراف 
التي نشأت بسبب ما فيها من المصالح المرسلةء أو التي ليست تخالفة لقواعد الشريعة» أو 
نصوصهاء سواء كانت جالبة لمصلحة» أو دافعة لمفسدة. ويدخل فيها أيضا الأعراف 
التي توفرت فيها الشروط السابقة› ما تعارفه الناس في نظام حياتهم» وأحدثوه؛ وكان 
مما يحقق المصالح المرسلة. كالأنظمة المنظمة للمرور؛ وتعيين موظفي الدولة؛ 
وواجباتهم» ومراحل التعليم»؛ ودرجاتهاء وإنشاء الجامعات والمدارس المهنية:؛ 
وكالأعراف التجارية > وإجراءات احاكم والدوائر الرسمية عا جرى العمل به» واستقر 
قي حيط المتعاملين بها. وسن هله العادات والأعراف ما جرى بين الناس من وقف 
امنقولات» وتقديم الخطيب هدايا لخطيبته »> دون أن نحتسب من المهرء ودلالات الألفاظ 
ا لجارية في الأيان والعقود من بيع وإجارة» وتقسيم المهر إلى مؤجل ومعجل وغيرها. 

فجميع هذه العادات والأعراف حكمة» إن توفرت شروطها الأخرى» وشروط 
تطبيق القاعدة. 
۲- العرف الفاسد: 


والمراد من الفاسد ما لا يعد به في الجملة» وعندالحنفية ماهو صحيح بأصله لا 
بوصفه“. وهو يختلف عن الباطل عندهم» في أن الباطل هو ما لا يككون صحيحا 
)١(‏ رسالة الحدود للتفتازاني (۱۸). 


(۲) التعريغات (١١١)؛‏ وانظر: الحدود الأنيقة .)۷٤(‏ 
(۳) التعريفات (١٤٠)ء‏ ورسالة الحدود للتفتازاني (۱۸). 


ږ 
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بأصله» أو ما لا يعتد به ولا يفيد شيا" . وعند غير الحنفية بعد الفاسد مرادفاً للباطل ؛ 
ولا ينافيه أن كان خالا في بعض الأبواب. وفيما نحن فيه ريد بالعرف الفاسد ما كان 
الفا لقواعد الشريعة» أو مبطلاً لنصوصهاء كتعارف الناس كثيرا من النكرات» مثل 
خروج النساء كاسيات عاريات» واستحمامهن في شواطى البحارء أو مايسمونه 
البلاجات» وهن لابسات المايوهات التي لا تغطي إلا القليل من الجسم» وربّما 
اقتصرت على السؤاتين ؛ نما هو من اشد المنكرات» وكتعارف الناس على لعب القمار 
بأشكاله المتعددة»› وکفتح حانات الخمور»؛ واعتیاد شربهاء وکالتعامل بالرباء بصوره 
التنوعة » وكالعقود الممنوعة شرعاء كالرهن الذي يشترط في عقده اتتفاع المرتهن 
با لمرهون» وكالمضاربة التي يشترط في عقدها حصول رب المال على ربح معيّن لا 


(r) 


ومن ذلك كثير من الأعراف الجارية بين القبائل في المغرب العريي» كحرمان المرأة من 
اليراث وعدم مطالبتها بالطلاق بأي وجه كان» وعدم ترشيدها مدّة الحياة» وعدم دفع 
الصداق لہاء بل يعطى عن الزوجة مال لأبيها يسترده الزوج متى طلقها. إلى غير ذلك 
من العادات القبيحة وا مستهجنة والتي تتعارض مع تعاليم الشارع بشأنها". 


ولا یہن على هذه الأعراف أحكام. وهي منكرة يتحمل معتادوها أوزار أعمالہم» 
وتبعاتها الشرعية. 
رابعاً: أقسامه من حيث موافقته للمعنى اللغوي أو عدمها: 


والأعراف والعادات تدقسم من هذه الحيثية إلى قسمين : مقررٌ للمعنى اللغوي وقاض 
عليه : وفيما يأتي بيان لہذين النوعين بإيجاز: 


(1) التعريفات (١۳)ء‏ ورسالة الحدود قي الموضع السابق. 

(۲) الحدود الانيقة .)۷٤(‏ 

(۳) أثر العرف في التشريم الإسلامي .)٠٤١(‏ 

() العرف والعمل في امهب المالكي .)۲۲١(‏ 

)٥(‏ انظر مزيدا من هذه الأعراف في المصدر المذ كور في الامش السابقء وفيما أشار إليه من المصادر التي 
ذكرت فيها بعض تلك الأعراف. 


ت 
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١‏ - العادات والأعراف المقَررة للمعنى اللغوي : وهي العادات والأعراف التي 
تستعمل الألفاظ بالعنى اللغوي نفسه» فتكون مقَرّرة لها أو مؤكدة“» لوقوع اليمين 
على الحقيقة". كالتعارف على إطلاق الورد على أوراق زهرته. قال المرغيناني 
(ت۹۳٥ه):‏ (وإن حلف على الورد فاليمين على الورق؛ لأنه حقيقة فيه» والعرف 
مقرّر ر 


۲- العادات والأعراف القاضية على المعنى اللغوي: وهي العادات المخيرة لحقيقة 
اللفظ. وفسّر كون العادات أو الأعراف قاضية على المعنى اللغوي بألها غالبة وراجحة 
على الحقيقة". مشال ذلك أن البنفسج يطللق في اللغة على عين البنفسج»؛ أي على 
أوراق الزهرة؛ ولكله في بعمض الأعراف يطلق على دهن هذا الوردء أي المطر 
المستخرح منه. قال المرغيناني (ت0۹۳ه): (ولو حلف لا يشتري بنفسجاء ولا ية له 
فهو على دهنه» اعتبارأ للمرف» ولمذا يسمى بائعه بائع البنفسج» والشراء يبشى 
عله..)“. فالعرف في البنفسج قاض على المعنى اللغوي» لأنه مستعمل منلاف المعنى 
اللغوي؛ وي مذهب الشافعي -رحمه الله أنه يقع على عين زهرة البنفسح؛ أي 
أوراقها". فيكون العرف» عنده» مقرّر] للمعنى اللغري. وني ا مذهب انفي وجهات 
نظر متعددة في هذه المسألة» تبعاً لاختلاف العادات والأعراف» في المدن والمناطق 
المختلفة كبغداد والكوفة وغيرهما". 


والكلام عن العادات والأعراف القررة للمعنى اللغوي » أو العادات والأعراف 
القاضة عليه سيرد الكلام عنها؛ عند الحديث عن التعارض بين العرف الاستعمالى 


(1) العرف والعادة في رأي الفقهاء .)٠١(‏ 

,)۷٠/۲( الہداية‎ )۲( 

(۳) المصدر السابق. 

7) العنابة (بهامش فتح القدير) .)٠١۹/٤(‏ 

(9) المصدر السابق. 

() العناية (بهامش فتح القدير) .)٠٠۹/٤(‏ 

(۷) انظر؛ تین الحقائق شرح گنز الدفائق .)۱١۹۲/۳(‏ 


فأعدة إلعادة حکمة ۷ 


واللغة» وبيان وجهات نظر العلماء فيما يترتب من الأحكام على ذلك» وذكر أمثلة 
متنوّعة بهذا الشأن. 
خحامساً: أقسامه من حيث مصدره المنشيء له. 
وهوء بهذا الاعتبار؛ قسمان» هما العادات والأعراف التي أقرّها الدليل الشرعي › 
أو ثفاهاء والعادات والأعراف التي ليس في نفيها ولا في إثباتها دليل شرعي. 


وهذا التقسيم أورده الشاطبي (ت٠‏ ۷۹ه) في كتابه (الموافقات)'. ولم جد مسن 
لاسب أن نسمّي ما قابل ما أقرّه الدليل الشرعي» أو نفاه» ليس شرعياء لان بعمض 
العادات والأعراف التي لم يرد عن الشارع بشأنها دليل» هي من العادات المعتبرة 
والمعمول بها أيضاء كما سنلحظه من كلام الشاطبي (ت٠۷۹ه)»‏ وفيما يأتي بيان لہذه 
الأقسام» كما أوردها الشاطبي (١۷۹ه)‏ في كتابه المذكور: 

١‏ - الأعراف والعادات المستندة إلى الدليل الشرعي نفيأًء أو إثباتا: 

وهي العادات أو الأعراف الي تعد من الأحكام الشرعية» فلا تبديل لاء وإن 
اختلفت بشانها الآراء» لان اختلاف الآراء وتبدلہا والحکم علیها بخلاف ماحکم به 
الشارع من استحسان واستقباح؛ تغيير وتبديل لحكم الشارع » وهذا لا بجوز. ومن أمثال 
ذلك عا أمر به : الأمر بإزالة النجاسات» والطهارة لناجاته لربه» وستر العورات» ومن 
أمشال العادات التي تكونت بسبب نهي الشارع : الامتناع من الطواف بالبيت على 
العري» وسلامة معاملات الداس عن الغش رالخداع والرياء. (فلا يصح أن ينقلب 
الحسن فيها قبيحا؛ ولا القبيح حسناء ٠‏ حتى يقال» مغلاء إل قبول شهادة العبد لا تأباه 
محاسن العادات الآن فلنجزه» أو أن كشف العورة الآن ليس بعيب ولا قبيح» أو غير 
ذلك» إذ لو ص مثل هذا لكان نسخا للأحكام المستقرة الستمرًة؛ والنسخ بعد موت 
النبي ب باطل» فرفع العوائد الشرعية باطل) 


(۱) الموافقات (۲۸۳/۲), 
(۲) امصدر السابی (۲۸۳/۲› .)۲۸٤‏ 


قاعدة العادة حكمة 


1 العادات والأعراف التي لم يكن مصدرها الدليل الشرعي. وهذه العادات 

والأعراف متنوّعة؛ وليست نوعا واحداء فمنها ما هو ثابت» ومنها ما هو متبدّل. 

أ- فالعادات والأعراف الثابتة؛ مثل وجود شهوة الطعام والشراب والوقاع والكلام 
والمشي والبطش. وإذا كانت هذه العادات أسباباً لسببات» فإ الشارع يكم بهاء 
ويبني الأحكام عليها دائما. 

ب العادات والأعراف المبتدلة» وهي أقسام متعدّدة» والأحكام جارية فيها على 
مقتضى هذه الأعراف والعادات. وسن هذه الأقسام التي ذكرها الشاطبي 
(ت ۰۹ ۷۹ھ): 

١‏ - ما يكون متبدًلا ني العادة من حسن إلى قبيح وبالعكس» ما بختلف باختلاف 
الأمكنة والأزمنة. نحو كشف الرأس فهو فى البلاد المشرقية؛ في زمن الشاطبي› 
قبيح لذوي المروءات بينما هو غير قبيح في البلاد المغربية» والحكم الشرعي 
تلف باختلاف هذه العوائد فكشف الرأس قادح في العدالة في بلاد الشرق› 
وليس قادحا فيها في البلاد المغربية. 

1- ما يكون متبدلا من دلالات الألفاظ » فتصرف الألفاظ إلى المعاني المتعارف 
عليها» والتي يتبادر الذهن إليها عند الاستعمال» سواء كان بالسبة إلى الأمم» 
أو إلى الاأمة الواحدة» كاختلاف العبارات بحسب اصطلاح أرياب الصنائم» أو 
بغلبة الاستعمال في بعض المعاني » فالحكم يتنرّل على ما هو المعتاد فيه» وسن 
ذلك أنفاظ الأمان والعقود والطلاق» كناية أو تصريا. 

“٣‏ ما يكون متبدلاً أو مختلفاً في الأفعال» سواء كان ذلك في المعاملات» أو ماهو 
نحوها. ومثال ذلك أن يعتاد في النكاح قبض الصداق» قبل الدخول» وف بعمض 
اليوع أن يكون بالنقد. لا بالنسيئة » أو إلى أجل محدود معين دون غيره› 
والحكم فيها يجري على ذلك. 

٤‏ ما يكون مختلفاً ومتبدلا بحسب أمور خارجة عن قدرة امكف كاختلاف 
الأقطار في الحو حرارة» أو برودة» حيث يكون البلوغ في البلدان الحارة أسرع 


ا 
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۹ 


منه في البلدان الباردة» وحيث تختلف مدة الحيض › أو عودته في كل شهر؛ أو 
أكثر منه. فمشل هذه العادات المتأثرة بهذه العوامل الخارجة عن إرادة امكف ما 
يراعى لي الأحكام الشرعية» ويجحكم بموجبه. 

“٥‏ ما يكون مختلفا بحسب خوارق العادات» ون هذه الحالة تراعى العادات 
التكونة با هو خارق للعادة» ولا ينرّل الحكم على العادة الزائلة» إلا إذا 
رجعت بجا هو خارق للعادة أيضأء ومعنى خوارق العادات» هو أن يحصل 
للشخص أمر بخلاف ما هو طبيعي ومعتاد› کأن يبول» أو يتغوط من جرح 
حدث له » حتى أصبح ذلك الجرح هو المخرج المعتاد له. وأصبح المخرح المعتاد 
في الناس» بالنسبة له» في حكم العدم. 

وحكم هذه العادة أن تبنى عليها الأحكام» وتتنرّل على مقتضاهاء وهذا كاه 
بالشرط المذكور» وهو صيرورة العادة بين الناس بالنسبة إليه في حكم العدم» وإلاً فإن 
لم تصر كذلك فإ حكمه يكون تابعا للعادة العامة بين الناس ”. 
الفرع الثالث: الفرق بين العرق والصطلحات ذات العلاقة 
أولاً: الفرق بين العرف والعادة في رأي الفقهاء 
عند النظر فيما ذكرناه من تعريفات للعرف والعادة تظهر لنا بعض الفروق بينهماء 
وقد تعددت وجهات النظر فى تحديد هذه الفروفق؛ وسنذدكر ما قبل في هذا الجال؛ فمَما 
قاله بعض هؤلاء من الفروق» وإن كانت ليست موضع اتاق بينهم : 
١‏ - أن العرف والعادة لفظان مترادفان. وهو رأي من جمع بين العرف والعادة بتعريف 
واحد کالنسفی (ت۷۱۰ه) ومن تابعه في ذلك. کابن عابدین (ت۲٣۱۲ه)‏ فی رسالته 
(نشر العرف)» وکثیر من شراح المجحلة؛ کعلي حيدر؛ وسليم رستم باز 


() الموافقات (۳۸۵/۲). 
(۲) ص(۳). 
)( درر الحکام (۰/۱ 6( 
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(ت ۱۳۳۸ هھ والأتاسى (ت۱۳۵۹ 0)۵ وغیرهم. لکن اہن عابدين نص على 


أنهما - أي العرف والعادة- بمعنى واحد من حيث الما صدق» وإن كانا عختلفين من 
os‏ 
-١‏ أن العادة هي عرف عملي ؛ > كما ني تعريف ابن الہمام (ت 11 ۸ه) أي إن العرف 
أعمَ من العادة» لأنٌ العرف يكون قوليا وعمليا .فعلى هذاتكون كل عادة عرفا 
وليس كل عرف عادة» فبينهما العموم والخصوص المطلق› والعرف هو الأعم 
مطلمًا. 
- إن العادة خصوصة بالفعل » والعرف خصوص بالقول» أي أنهما متباينان. وقد 
نسب الشيخ أحمد فهمي أبوسنة هذا الرأي إلى شمس الدين الفناري (ت٤۸۳ه)»‏ 
وتقل عنه قوله في فصول البدائع (حصر الشابخ قرينة لجاز في خمسة» ما بدلالة 
العرف فقولا والعادة استعمالا)“. لکن صاحب شاف اصطلاحات الفمتنون دکر 
هذا الفرق وقال أن ذلك من التلوي. 
-٤‏ أن العادة قد تكون فردية » ولكن العرف لا يكون إلا من الجماعة» فبينهما -على 
هذا العموم والخصوص المطلق ؛ فكل عرف عادة» ولا عكس. 
ومهما يکن من أمر فان هذه وجهات نظر في الموضوع؛ والأساس هو أن يعتمد معنى 
كل منهماء؛ ونحن إذا تأملناهما وجدنا أن الأساس في كل منهما هو التكرار؛ وإلف 
الشيء واستساغته» غير أنهم لا بطلقون العرف إلا على ماهو من جماعة » ويطلقون 
العادة على كل منهما وهذا يصحح أن تكون العادة أعم» فكل عرف عادة ولا عكس. 


(1) شرح امجلة ,)۳٤(‏ 

(۲) شرح اشجلة .)۷۹/⁄١(‏ 

(۳) ص(۳). 

() التحریر بشرح تیسیر التحریر .)۳١۷/۱١(‏ 

(0) العرف والعادة (١۱)؛‏ نقلا عن فصول البدائع .)١۵١۹⁄۲(‏ 
كشاف اصطلاحات الفنون .)١0۷/۲(‏ 


چ 
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ثانياً: الفرق بين العرف والعادة في رأي رجال القانون 
يفرى رجال القانون بين العرف والعادة بطائفة من الأمور» نذكر منها ما يأتي : 

-١‏ أن العرف يلزم لقيامه توفر الركنين المادي والمعنوي الذين بيّنا معناهماء ووجه 
اشتراطهما. أمّا العادة فيكفي لقيامها توفر العنصر المادي فقط» أي تكرار العمل بها. 
نهي على هذا قاعدة عرفية ناقصة النموء لافتقارها إلى العنصر المعنوي أو النفسي› 
أي عنصر اللإلزام. 

“١‏ إن العادة لا تعتبر قاعدة قانونبة في ذاتهاء ولا لزم أحداء غير أله من الجحائز أن فق 
العاقدان صراحة» أو ضمناً على اتباعهاء وحينئذ يكون إلزامها متأتياً من رضا 
العاقدين واتفاقهما على اتباعهاء فيكون لما قرّة الإلزام؛ ولكن بشرط أن لا تخالف 
النظام العام والآداب. 
أمّا العرف فإنه ملزم » وليس لأحد أن يعتذر بجهله. 

٣‏ إن امحاكم تطبق العرف من تلقاء نفسهاء كما تطبق نصوص القانون؛ وإن لم يطلب 
الطرفان ذلك» أمًا العادة فيجب على من يتمسك بها أن يطلب من امحكمة تطبيقها. 

٤‏ - أن العرف غا جب على المحكمة أن تتحرّى عن وجوده بنفسهاء» كما تبحث عن 
نصوص التشريع الحاكمة للقضية المنظورة» وليس لہا أن ترفض تطبيقه بحجة عدم 
قيام مدّعيه بإثباته. أما العادة فان على صاحب المصلحة إثباتهاء لتحكم امحكمة 
مو جبيا. ) 
هذا ونما نجدر ذكره آنهم منّلوا للعادة الاتفاقية التي لم تتحول إلى عرف ما يجري 

التعامل به في بعض المدن من أن المستأجر يتحمّل ثمن الياه» وما يجري عليه التعامل أيضا 

عن بيع بعض أنواع السلع المعاشية من احتساب المائة مائة وعشرة؛ أو مائة وعشرين› 


(1) المدخل لدراسة القائون للدكتور على حمّد بدير -١۷۸(‏ ١۱۸)ء‏ والمدخل لدراسة القانون للاكتور 
أحمد سلامة (۱۷۲- .)١۷٤‏ 


قاعدة العادة حكمة 


وما يجري عليه التعامل من إضافة نسبة معينة إلى الثمن على سيل الحذف» أو الہبة» أو 


و 1( 
غير ذلا . 


ثالثاً: الفرق بين العرف والإجماع 


بلط جمهور المستشرقين بين العرف والعادة والإجماع؛ وهو أمر ترتّب عليه الخطا 
الفاحش في الاستنتاج. وزعمرا أن فكرة الإجماع التي بتت قواعدها خلال التطرر 
الذي مرت به الشريعة الإسلامية ؛ هو عنصر من عناصر التوفيق والتقريب بين السنة 
والبدع المستحدثة. فإذا ما اتبع المسلمون عادة ماء أو تقليداً من التقاليد» وارتضاه 
جمهورهم» زمناً طويلاء ولم ينكروه أصبح جزءا من السلّة. ويّْلون لذلك باحتفالات 
امولد النبوي التي كانت بدعة» وربّما أنكرت» ولكن لم يكتب لمذا الإنكار أن يزيل 
ظاهرة الاحتفال بهاء وعلى مر السنين تأصلت حتى صارت ستة؛ ويزعمون أن 
الاعتداد بالإجماع كان من تأثير القانون الروماني عصادر التشريع. 

وهذا من الجهل أو المغالطات » فالعرف لا يحول البدع إلى سنن» وما كان بدعة فهو 
بدعة لا يتغير وضعها ولا حكمها في الشرع؛ ولو اجتمع أهل الأرض كلهم على عمل 
من الأعمال. المنافية للشرع ؛ لم بحوله ذلك إلى أمر مشروع» ولا إلى سلَّة. 

والدخول في مناقشات هذه الآراء بخرح بنا عن الموضوع»› ولهذا فسنكتفي بذكر 
الشروق بين الإجماع والعادات والأعراف» وبها يتضح وجه الخطأ والمغالطات فيما 
ذکروه. وما دذکر من المروق : 
-١‏ أن الإجماع لا ينعقد إلا باتفاق مجتهدي الأمة » أو أهل الحل والعقد فيها جميعهم؛ 

أما العرف فهو اتفاق غالب الأمة» أي أكثرهاء على أمر من الأمور» سواء كان 

فيهم جتهدون أو لم يكن. 


۲- أن الإجماع لا ينعقد عند مخالفة أحد من الجتهدين› أما العرف فلا يؤثر فيه شذوذ 


(1) المدخل لدراسة القائرن للدكتور سلامة .)۱۷١(‏ 
(۲) المستشرقون ومصادر التشريع الإسلامي للدكتور عجيل النشمي (1۲۷- .)١٤۳‏ 


ل 
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طائفة عن العمل به. 


٣‏ إن الإجماع يتحقق بمجرد اتفاق الجتهدين على الحكم» إلا على رأي من يشترط 
انقراض العصر» أما العرف فلا يتحقق إلا بعد الاستمرار والدوام عليه. 

٤‏ أن الإجماع متى تحقق لا يكون فاسداً أو باطلاء لأنه مبني أساسا على دليل شرعي. 
اما العرف لمن الجائز أن يكون فاسداًء بأن يتعارف الناس على أنواع من البدع 
وامحرمات› وبا هو مخالف لنصوص الشارع أو مقاصده»› كخروج النساء متبرجات؛ 
وكتعاطي الرباء وغير ذلك. 

٥‏ إن الإجماع متى تحقق فهو عند العلماء يكون ملزماً وحجة قطعية على حكم ما 
أجمع عليه أمّا العرف فلا إلزام فيه مالم يكن مستندا إلى دليل شرعي معتار به من 
نص؛ أو إجماع. 


1“ إن الإجماع القطعي لا تجوز الفته» ولا يتبدل أو يتغير» أمّا العرف فمن الجائز أن 


يتغير أو يتبدّل. أي إن الإجماع ثابت والعرف متغر ‏ . 


۷ أن الإجماع» وفق التصموير الأصولي»› لابد أن يکون له مستند› في الأدلة الشرعية» 


(۱) انظر في ذلك : 
مصادر التشريع الإسلامي فيما لا نص فيه للشيخ عبدالوهاب خلاف ٦ »٠٤١(‏ )؛/) ‏ والا جتهاد فما لا 
نص فيه للدكتور الطيب خضري السيد (۲/ .)۱۸١ 1۸٤‏ 
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المىجت الثاني 


وفيه مطلبان : 
الطلب الأول : أرکان القاعدة. 
الطلب الثاني؛ شروط القاعدة. 
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ںی ري 


ٍ سی ین لازو نی 
قاعلة العأدة ۹ NANA, FTHOSWAFAT. CONT ٠‏ 


امبجث الثاني 
أركان القاعدة وشروطها 
المطلب الأول : أركان القاعدة 


الركن ني اللغة هو الجانب القوي من الشيء؛ ولي الاصطلاح؛ هو مالا وجسود 
للشيء إلا به" . أو أن ركن الشيء ما يتم به » وهو داخل فيه" . 

وعند النظر إلى قاعدة (العادة حكمة) نجدها قضية حملية موجبة موضوعها (العادة) 
ومحمولا (حكمة)» وهما بشروطهما لان ركني هذه القاعدة. فالركن الأول في 
القاعدة هو (العادة)ء والركن الثاني هر تحكيمها وإعمالها في الأحكام» فمتى ما 
رجدت العادة بشروطهاء وتم تحكيمها فقد تحققت القاعدة» وفيما يأتي بيان هذيسن 


الفرع الأول: الركن الأول: العادات والأعراف 

ذكرنا أن الركن الأول لقاعدة (العادة حكمة) هو العادة أو العرف. ولم أجد للعلماء 
المتقدمين كلاما عن بيان أركان العادة؛ أو العرف؛ إنما ذكروا طائفة من شروط العمل بها 
لكن بعض العلماء المعاصرين تكلموا عن ذلك تأثراً بجا فعله رجال القانون. ونظراً إلى 
وجود بعض الفغروق بين وجهتي نظر علماء الشريعة ورجال القانون» فإنني سأذكر رآي 
كل منهماء ثم أن الغرق بين الاتجاهين » في بيان الأركان» ثم أبن ما أراه في المسألة. 

لقد جعل الشيخ أحمد فهمي أبوسلّة» ومن تابعه من الذين كتبوا في هذا الموضوع؛ 
تعريف العادة» أو العرف» أساسا لييان ركنهماء فالعادة بحسب ما ذكرنالامن 
تعريف ء هي الأمر المتكرّرء سواء كان من غير علاقة عقلية؛ أو لعلاقة عقلية» ووفق 


(۱) کشف الأسرار للبخاری (۳/ .)۳٤٤‏ 
(۲) التعريفات للجرجاني (۹۹)»› وئي أصول السرخسي : إن الركن مايقوم به الشيء(۲/ .)٤4‏ وتابسه 


على ذلك صدر الشريعة في التوضيح بشرح التلويح (۲/ ١١۱)ء‏ وابن ملك لي شرح المار :)۷۸١(‏ 
وانظر الحدود الأنيقة .)۷١(‏ 


چ 
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من سوى بينها وبين العرف هي ما استقر في النفوس من جهة العقولء وتلقنه الطباع 

السليمة بالقبول. وقد رتب على التعريف الأخير أن للعادة ركنن » هما: 

١‏ - الاستعمال المتكرر؛ يضاف إليه المعقولية» وفق وجهة من أدخل ذلك في معنى 
العرف أو العادة. 


- رضا وقبول أصحاب الطباع السليمة في الجتمع. 

والتعبير بالاستعمال المتكرر› وإن لم یرد في تعريف العرف بلفظه» لکنه ما يلزم عنه 
الاستقرار في النفوس > فأثرنا ذكر الملزوم لكونه الأصل؛ ولتردد استعماله عند أكثر 
الباحنن. 

أما رجال القانون فيرون أن العرف هو عادة نواضع الناس على اتباعها معتقدين في 
نسق متواتر حتى تصبح عامة. على نحو ما يعتقدون معه أنها ملزمة لهم في التعاما ”. 
رلا تتحفق القاعدة العرفية عندهم ما لم يتوفر فيها عنصران أو ركنان هما: ) 
١‏ < العنصر المادي وهو اعتياد الئاس على متابعة سلوك معين. 
العنصر النفساني أو المعنوي: وهو استقرار الإيمان في نفوسهم بالقوة الملزمة لهذا 

السلواة 

فبدون هذين الركنين لا تتحقق قاعدة عرفية. وأن التحمَق من وجودهما في عادة ما 


فيه نوع من العسر. ولكن مع ذلك يعتبر التحقق من توفر العنصر المادي أكثر يسراً 


عبدالحمید متولی (۱۳۰ و (۱۳)؛ وأصول القانون للدکتور عار القاضی (۱۹۳). 
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ووضوحا من التحقق من توافر العنصر النفسانى""» وذلك بسبب أن العنصر المادي 


يتأكد من وجوده بملاحظة مظاهر خارجية ملموسة» بينما العنصر المعنوي يستفاد من 
المشاعر النفسية الكامنة. ورجال القانون كالفقهاء السلمين لا يرون أن تقق ركن 


مقارنة بين رأي الفقهاء ورجال القانون: 


ومن تأمل ما ذكرناه من تعريف فقهاء المسلمين يتبين أنه لا يشمل سوى الركن المادى 
للعرف عند القانونيين» أما الركن المعنوي فلا يشمله هذا التعريف"". وقد ذكر الشيخ 
أبو سنة أن الإلزام هو أحد شروط اعتبار العرف عند رجال القانون مع أنه » كما علمناء 
ركن فبه لا شرط. وذكر أن الفقهاء وإن لم يصرّحوا به في كتبهم إلا أن قواعد الفقه 
الإسلامي لا تأبى اشتراطه » بل أنه أورد مسألتين فقهيتين من مذهبي الالكية واخنفية 
استنتج منهما التفريق بين العرف ال مازح والعرف غير الملزم » وتوصّل إلى أن العرف الملزم 
هو الذي يعتبر في المعاملات وهو الذي يصلح مستندا لإثبات الحقوق . 

غير أنه ينبغي لنا أن نعلم أن العرف بمجرده لا يكن أن تكون له قوة ملزمة في الشريعة 
الإسلامية » إن كان غير متفق مع روحهاء أو كان خالفا لنصوصها ومبادئها العامة. 
فالشريعة الإسلامية إلهية لا تعد لها الأعراف ؛ بخلاف القوانين الوضعية التي كانت 
أسسها أعرافا فتعد لہا الأعراف. وهذا هو السبب الذي منح العرف سلطة واسعة في 
القانون الروماني وجعله قادرأ على تعديل النصوص» وني قوة القائون المكتوب". 


(۱) ويرى رجال القانون أن الركن المعنوي الذي هو اعتقاد الجحماعة بلزوم اتباع عادة معينة » وبأن اتباعها 
بوجب توقيع جزاء مادي على الخارح عليهاء هو الذي ييز القاعدة العرفية عن غيرها من القواعد 
والعادات الاتفاقية أر الاجتماعية. راجع : محمود جمال الدين زكي»› د. شمس الدين الوكيل. د. 
عبدا لحميد متولي في المصادر السابقة. 

(۲) دروس قي القانون للدكتور شمس الدين الوكيل .)٠٠١١(‏ 

(۳) مباديء نظام الحكم في الإسلام للدكتور عبدالحميد متولي .)۱١١(‏ 

.)1۷ و‎ 1١( العرف والعادة في رأي الفقهاء‎ )٤( 

(0) مبادئ أصرل القانون لعبدالرحمن البزاز .)۱١۹(‏ 


فاعدة العادة حكمة 


دروح الشريعة. ومن وجوه الافتراق بين تعريف فقهاء المسلمين ورجال القانون للعرف. 


| 


أن الفقهاء خصوا العرف يما كان مقبولا عقلا» وجعلوا معقولية المتكرر ركنا فيه» بين 
لم بعل رجال القانون ذلك. نعم ورد في الشريعة الإنكليزية ما يغيد أن من شروط 
العرف أو من الأركان اللازمة لصيرورته قانونا ملزماًء هو أن يكون معقولاً. ولم پتحدد 
مفهوم المعقولية على وجه دقيق» ولكن وردت تعابير يفهم منها أن المعقول (ما كان 
منطبقاً مع المباديء الرئيسية للحق والباطل) .أو أن العرف يكون غير معقول إذا كان 
يدعو إلى الحاباة أو تشتم منه رائحة التحيز". ولمذا فإن القضاء الإنكليزي لا يأخذ 
بالعرف غير المعقول» بل إنّه ملك إبطاله أخذا بالحكمة القائلة (العرف السيء مُلعّى)". 

ومن المؤسف آني لم أجد للفقهاء المسلمين ضوابط لما هو معقول في هذا الموضوع› 
ولبذا فالذي أظلّه هو أن يكون ضبط معقولية الشي. مناسبته» وبتحقيقه رفع الحرج» 
وموافقته المباديء العامة للشريعة. 

ما نراه في أركان العادة والعرف: 


إن ما عرضناه فيما تقدم هو ما قيل في أركان العادة أو العرف عند الفقهاء ورجال 
القانون» لكتنا نرى رأيا آخر في المسألة» إذ إن الذي يترجح لدينا أن أركان العادة أو 


| - المعتاد: وهو الشخص ف العادة الفردية› أو الجمهور قي العادة الخماعرة أو العرف. 


(1) المصدر السابق .)١١1-١١۹(‏ 

() اجمل أحد المؤلفين الإنكليز الحالات التي يكون فيها العرف متحيزا بالقواعد الأريع الآتية : 

أ - إذا كان يحقق ضررا عاما من أجل مصلحة أي شخص. 

ب- إذا كان حمق الضرر لأي شخص حين لا يكون هناك ضرر عماثل ء أو منافع متقابلة للخرين في القضية ذاتها. 
ج إذا كان العرف يقرر أن يكون الرء قاضيا في قضيته الخاصة. 

د“ إذا فرض العرف خسارة على جانب دون منغعة مقابلة. 

(راجع : عبدالرحمن البزاز في مباديء القانون المقارن ص .)١١١‏ 

(۳) مباديء أصول القانون لعبدالرحمن البزاز في المرضع السابق. 
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۲ المعتاد عليه ؛ أو محل الاعتياد» إن صح التعبير؛ كالألفاظ المستعملة في معنى عرفي 
تلف عن المعنى اللغوي » وكالأفعال المعتاد أو المتعارف عليهاء أو المشتريات الثقيلة 
المعتاد نقلها من قبل البائع إلى محل المشتري وكأدوات السيارات الاحتياطية؛ العتاد 
اعطاؤها إلى مشتري السيارة الجديدة» وغير ذلك. 

۴- الاعتياد» أي تكرار العمل با اعتيد عليهء ونقصد بذلك أنه إذا جرى إطلاق 
الألفاظ على معان خاصة من قبل الأفراد» أو الجماعات. أو جرى العمل وفق 
تصرفات معينة من قبلهم› فان هذا لا يكون عادة أو عرفا إلا إذا تكرّرالمرّة» بعد 
الأخرى» وهو ما أطلقنا عليه الاعتياد. 
وأمّاماعداذلك فعده من الأركان لا يتفق مع مفهوم الركن وحقيقته في 

الاصطلاح» ولمذا فيغلب على الظن أن عد الشعور بالقَرّة الملزمة الذي يذكره رجال 

القانون» ركنأ ني العرف والعادة؛ لا يستقيم» وهو إلى الشروط أقرب منه إلى الأركان. 

ورا كان هذا هو ما دفع الشيخ أبي سلَّة إلى أن يقول إن رجال القانون اشترطوا في 

تكوين العرف استقرار الإيعان في نفوسهم بالقوة الملزمة للسلوك الذي اعتاد الئاس على 
متابعته وتکراره. مع انهم صرحوا برکنیته ؛ کما ذکرنا ذلك فیما تقدم. ولا یشکل عد 
أركان العادة أو العرف ما تقدم » با يذكره الفقهاء من إدخال ما هو من السنن الكونيةء 
ككون البذور سببا لنبات الزرع» أو ككون المصادر المادية والطبيعية » كحرارة الإقليم أو 
برودته سيباً ني سرعة البلوغ أو إبطائه » لا يشكل ذلك ؛ لأنه من الممكن انطباق أركان 
القاعدة علبها. وتوضيحا لذلك» نقول: 
-١‏ أمَّا ما هو من السنن الكونيّة ككون البذور سببا لنبات الزرع؛ فيمكن أن يقال فيه : 


ا 


إن 
المعتاد: هو البذور (تجوزا) 
رالمعتاد عليه : نبانها و مرها فى فترة محددة. 


والاعتیاد: هو تکرار حصول ذلك فیها. 
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۲- وأمّا ما هو من نتائج المصادر الادية والطبيعية ككون حرارة الإقليم أو برودته سببا في 

المعتاد: المرأة. 

والمعتاد عليه : نزول الدم أو انقطاعه. 

والاعتیاد: هو تكرار حصول ذلك منها. 

الفرع الثاني: الركن الثاني للقاعدة,ء أي تحكيمها وإعمالها. 

وهذا هو الركن الذي تتم به القاعدة» وبدونه لا يكون للعادات» أو الأعراف أثرء 
أو أهميه في الفقه. ومعنى محكمة آنها مفرّض إليها الحكم. وهي اسم مفعول من الفعل 
(حكم). يقال حكمت الرجل فوّضت إليه الحكم". وني اللسان حكمه في الأمر أجاز 
حكمه. ونی مادّة الكلمة معان متعدّدة» لكن ما ذكرناه» هو الأقرب في تفسير 
القاعدة» فيكون معنى القاعدة أن العادة» نما يلزم العمل بهء عند تحقق الشروط التي 


الطب التاني: شروط القاعدة 


)٤( f | 8 1‏ ء 
ویکون خارجا عن ماهیته» ولا یکون مؤثرا في وجوده) . او(هو مايلزم من عدمه 
العدم ولا يلزم من وجوده وجودٌ ولا عدم لذاته). 


(1) المصباح انير 

(۲) لسان العرب. 

(۳) لسان المرب. والشَرَط بالتحريك العلامة والجمع أشراط؛ وأشراط الساعة أعلامها. والشرط إلزام 
الشيء واشتراطه في البيع ونحوه» وجمعه شروط. 

(4) التعريفات (١١١)؛‏ وذكر تعريفا آخر هو ما يتوقف بوت الشيء عليه. 

(ه) انظر: حاشية القليربي على شرح الجلال ا حلي على منهاج الطالبين )٠۷١/١(‏ بحاشيتي قليوبي 
وعمیره. 


قاعدة العادة حكمة 


وتعد هذه القاعدة من القواعد النادرة الت ذكرت لہا شروط فى كتب القواعد. لكتها 
ذكرت مجملة ومطلقة دون بيان ما إذا كانت شروطا في تكوين القاعدة» أي شروطا لا 
توجد القاعدة دون تحققها؛ أو كانت شروطا متعلقة بالتطبيق على الوقائع. ولہذا رأيا 
أن فيز بين هذين النوعين من الشروط › وأن نضيف إلى ما ذكروه طائفة أخرى من 
الشروط يقتضيها : تطبيق القاعدة على الوقائم الجزئية. وسوف تبحث هدين النوعين من 

الفرع الأول: شروط تكوين ووجود الحرق أو العادة 

لقد ذكرنا أن للقاعدة ركنين هما العرف أو العادة» وتحكيمهما. وأنٌ العادة أو العرف 
الذي هر أحد ركنى القاعدة له أركان أيضار لا يتحقق من دونها. غير أن هناك شروطا 
لهذا الركن لا بد منها لتحققه. والذي ظهر لنا بعد النظر والتأمل في جملة الشروط 
الذكورة للعادة أو العرف» أن الذي يتعلق بتكوين العادة أو الععرف شرطان منهاء 
وهما: 

١‏ - أن تكون العادة أو العرف مطردة أو غالبة. 

۲- أن تكون عامة. 

وفيما يأتي بيان وتوضيح هذين الشرطين: 

أولاً: أن تكون العادةء أو العرف» مطردة أو غالبة. قال ابن نجيم (ت٠۹۷ه):‏ 
(إنماتعتبرالعادة إذا اطردت؛ أو غلست) ‏ وقال السيوطي (ت١١۹ه):‏ (إنماتعتبر 
العادة إذا اطردت فان اضطربت فلو ٩)‏ والمقصود بالاطراد الوارد في كتب الفقهاء» أن 
تكون العادة كلية » بمعنى أنها شائعة مستفيضة بحيث يعرفها جميع الناس» في البلاد 
كلهاء أو في الإقليم الخاص) أو بين أصحاب المسلك أو الحرفة المعينة. وفسّر معنى 
العرفة هنا من قبل بعض رجال القانون بأنه متابعة الناس سلوكا بصفة متكررة ومنتظمة 


(۱) الآشباه والنظائر .)۹٤(‏ 
(۲) الأشباه والنظائر .)٠١١(‏ 


قأعدة العادة حكمة 


أي أن يتبعه الأفراد العنيون به بانتظام» فلا يلتزمونه حينا ويهملونه حينا آخر. فإذا جرى 
العرف على تقسيم المهر في النكاح إلى معجل ومؤجل فإنه لا يكون مطرد إلا إذا كان 
أهله بجرون على هذا التقسيم في جميع حوادث النكا”. 


وأما المقصود بالغلبة فهو أن تكون القاعدة معروفة في الأكثرية أي أنها لا تتخلف 
کٹیر» بان يكون جريان أهل العرف عليها حاصلا فى أكثر الحوادث". 

والعبرة في الاطراد والغلبة ينظر فيها إلى واقع الحال ني التطبيق ولا عبرة للشهرة ني 
كتب الفقهاء » ولہذا قالوا: يلبغي على المفتي أن ينظر في عوائد بلد من يسأله» فيبني 
أحكامه عليهاء لا على ما اشتهر في كتب المذاهب". 


وترك الناس له في وقائع قليلة لا يؤر في ذلك؛ لأن العبرة للغالب الشائع لا للقليل 
النادر. قال الشاطبى (ت۷۹ه): (وإذأ كانت العوائد معتبرة شرعا فلا يقدح في 
اعتبارهاء انخرامها ما بقيت عادة في الحملة). ثم بين معنى الإنخرام؛ وأجاب عن 
(a‏ 
دللڭ . 


وبهذا الشرط يرح العرف المشترك› وهو ما تساوى فيه الجري على العادة والتخلف 
عنهاء إذ هو غير معتبر» ولا تبنى عليه الأحكام" وعا فرعوا على ذلك : أن التبايع إذا 
وقع بدراهم مطلقة حملت على النقد الغالب» وإذا كانت العادة مضطرية وجب البيان 
وإلا بطل البيم وإن وجد عرف في البلد الذي حصل فيه الزواج بأن جهاز الأب لبتته 
من ماله يعتبر عارية » ووجد عرف آخر بأنه يعتبر هدية وتعلیكا» وتساوی العرفان» فقام 


.)١١١( مقدمة في الدراسات القانونية للدكتور حمود جمال الدين زكي‎ )١( 

(۳) مبادئ القانون المقارن لعبدالرحمن البزاز (١١۱)ء‏ والعرف والعادة في رأي الفقهاء .)٥١(‏ 

(۳) المدخل الفقهي العام للشيخ مصطفى الزرقا (۲/ .)۸۷١‏ 

() العرف والعادة في رأي الفقهاء في الموضع السابق. 

.)۲۸۸ /۲( الموافقات في أصول الشريعة‎ )٥( 

() نشر العرف .)١١(‏ 

(۷) الأشباه والنظاثر لابن نجيم ٠١(‏ 4۹)ء وشرح الجلة للأتاسي /١(‏ ١4)ء‏ ومبادئ القانون المقارن للبزاز 
»)7١(‏ والعرف والعادة في رأي الفقهاء .)٥١(‏ 
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قاعدة العادة عحكمة 


الأب بتجهيز بنته من ماله ا ناص » فزفت إلى زوجهاء ثم حصل نزاع بينهما واختلفا في 
أن الجهاز عارية أو هدية ؛ فادعى الأب أنه عارية ليتسنى له الرجوع عليها واسترداده 
منهاء وطالبها برده إليه» وأنكرت هي ذلك» وادعت أنه هبة وتملياك حتى لا ملك حق 
الرجوع عليها بسبب القرابة احرمية المانعة من الرجوع في الهبة» ولم يكن لأي منهما 
دلیل على دعراه» لم يصح هذا العمرف المشترك دلبلا لأحد الخصمين» إذ لا يوجد 
مرجح لأحدهما على الآخرء لتساويهما"". وإنغا لم يؤخذ بالعرف المشترك ؛ لاله ا كان 
مشترکا صار متعارضاً» فالعمل بأحدهما ترجیح بلا مرجّح» فلا ينی عليه الک٠‏ 
َد كأن لم يكن» إذ لم يتحقق العرف عناه اللطلوب. ۰ 

وقد ذكروا أن العرف المشترك لا بقضي على الألفاظ والأدلة » تقييدا وإبطالاً 


OD... .‏ 
للتعارض الموجود بين العرفين . 


وعلى هذا الشرط جاءت الادتان (١٤؛ )٤١‏ من مجلة الأحكام العدلية حيث نمت 
أولاهما على أنه (إغا تعتبر العادة إذا اطردت أو غلبت)ء ونصّت الثائية على أن (العبرة 
للغالب الشائع لا للنادر). 

ثانياً: أن يكون عامَاً: أي في جميع بلاد الإسلام» وهذا هو القول الراجح في 
المذهب الحنفي » قال ابن نجيم : (هل يعتبرفي بناء الأحكام العرف العام أو مطلق العرف 
ولو خاصا؟ المذهب الأول) وقال الزيلعي في تعليله لعذم استشجار الحائك ببعض ما 
بخرج من عمله (وكان مشايخ بلخ والنسفي يجيزون حمل الطعام ببعض الحمول» ونسح 
الثوب ببعض المنسوج» لتعامل أهل بلادهم بذلك» وقالوا: من لم ججوزه إغا لم مجرزه 
بالقياس على قفيز الطحان؛ والقياس يترك بالتعارف)“ وقال (ومشايخنا رحمهم اله لم 


(1) المدخل الفقهي العام ي الوضع السابى. 

(۳) نشر العرف (۳۰؛ .)۳١‏ 

(۳) العرف والعادة في رأي الغقهاء في الموضع السابق. 
(6) الأشباه والنطائر .)٠١١(‏ 

(9) تسین احقائق (۵/ .)١۳١‏ 
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قاعدة العادة حكمة 


مجوزوأ هذا التخصيص ؛ لأن ذلك تعامل أهل بلدة واحدة؛ وبه لا بخص الأئر› لاف 
الاستصناع فإن التعامل به جرى في كل البلاد ويله يترك القياس ويخص الأف. 


والذي يظهر أن كلامهم هذا ليس على إطلاقه» لأنهم اعتدوا بالأعراف الخاصة؛ 
وبنوا عليها كثيرأ من الأحكام » وقد قالوا: أن من حلف لا يأكل الخبز حنت با يعتاده 
أهل بلده: ففي القاهرة لا حلت إلا بخبز البر» وفي طبرستان ينصرف إلى خبز الأرز» 
وفي زبيد إلى خبز الذرة والدخن"". وحكموا العرف الخاص في الاختلاف في ماع 
البيت» ولي دخول العلو لي بيع البيت أو عدم دخوله» ونصوا على أنه يعتبرفي كل 
إقليم وني كل عصر عرف أهله". 

اما الشافعية فالذي يظهر من مذهبهم الأخذ بالعرف الخاص في الموضع الذي عم 
فيه » قال ابن الصلاح في ضمن إجابته عن السؤال : أن العرف الخاص هل ينزل في التأثير 
منزلة العرف العام؟ والظاهر تدزيله في أهله بتلك المنزلة. جاء في مغني الحتاج 
(رالخاصل أنه يعتبرفي كل ناحية عرفهاء وني كل قوم عرفهم» باختلاف طبقاتهه). 
وقد ذكروا طائفة من العادات والأعراف الخاصة النرّلة منزلة العادات والأعراف 
العامة ". وقد ذكر السيوطي (ت١١۹ه)‏ ضابطا فى ذلك هو أن العرف الخاصَء إن كان 
محصوراًء لم يؤر في الأصح» كما لو كانت عادة امرأة في الحيض أقل ما استقرئ من 
عادات النساء. فإتها ترد إلى الغالب» وقيل تعتبرعادتها'". وإن كان غير محصور فإلّه 
ينزل منزلة العرف العام» في الأصح. وما متّلوا له أنه لو جرت عادة قوم بحفظ زرعهم 
ليلا وإمساك مواشيهم نهار ففي الأصح في مذهب الشافعيّة أن ذلك ينرّل منزلة العام 


(۱) بین الحقائق (۵/ .)۱۳١‏ 

() الأشباه والنظائر لابن نجیم (4۷). 

(۳) شر العرف .)١(‏ 

() الأشباه والنظائر للسيوطي (١١١)؛‏ وامجموع المذهب (۲/ 4( 

(9) معني امحتاج (۲/ »)٤ ٠١‏ نقله مصطفى عبدالرحيم أبوعجيلة في كتابه أئر العرف (۲۲۷). 
)١(‏ القراعد للحصني (۱/ ۳۷۹). 

(۷) الأشباه والنظائر للسيوطي .)٠٠١(‏ 


قاعدة العادة حكمة 


في العكس من ذلك. واستدل لذلك بحديث محيصة أن ناقة البراء بن عازب دخلت حائطا 
فأفسدت فيه » فقضی رسول الله ج أن على أهل الحوائط حفظها بالنهار» وعلى أهل 
امواشى حفظها بالليا”. 


ولهذا فينبغي حمل اشتراط العموم على نوع معيّن من أنواع العرف. وقد فسّر ابن 
عابدین (ت۲٣۲١ه)‏ ما نقله ابن نجيم (ت٠۹۷ه)‏ في الأشباه عن البزازية من أن الحكم 
العام لا يثبت بالعرف الخاص؛ بأنٌ معنى عدم اعتباره إِلّه إذا وجد نص بخلافه لا يصلح 
ناسخا للنص» ولا ميدأ له» وإلا فقد اعتبروه في مواضع كثيرة» منها مسائل الإيان» 
وکل عاقد وواقف وحالف يحمل کلامه على عرفه» كما ذكره ابن الہمام" فالمشترط 
فيه العموم إذن هو العرف القاضي على الأدلة أي الذي يقيد النصوص ويخصصها 
وینسخها» أما ما عداه فلا يشترط فيه ذلك› ولېدا فان العموم قي جميع بلاد الإسلام 
ليس شرطا للعمل بالعرف مطلقاء وإنغا هو شرط للعمل به عند معارضته الأدلة 
الشرعية. 

ومن الجدير بالذكر أن رجال القانون يعدّون العرف الشائع في منطقة معيّنة عرفا 
الأصناف كالأعراف الجارية بين التجار» أو الصّاع » أوالزرًاء". 

وعلى هذا فان الأعراف التى يسميها الفقهاء خاصة» هى عامة» عند رجال القانون. 
أي أن العموم هو في المجال الخاص. أو الحلي. وهو أمر قد حكمه الفقهاء» كما يبدو من 
قواعدهم » وضوابطهم الفرعية؛ كقولہم (المعررف بين التجار كالمشروط بينهم)؛ 
والتجار فة تحدودة» أو شريحة خاصة من الجتمع. ولو كان العموم بحسب التفسير 
(۱) رواه آبوداود› وصححه جماعة. كما رواه مالك في الموطأ والدارقطني في كتابه المحدود والديات› 

والإمام أحمد لي مسنده» والنسائي وابن ماجة وابن حبان والحاكم والببهقي. قال الشافعي أخذنا به 

لثبوته وأتصالهء ومعرفة رجاله. انظر: تلخيص البير (A /٤(‏ 
(۲) العرف والعادة في رأي الفقهاء (١٠)؛‏ نقلا عن رد الحتار E3 /٤(‏ 


(۳) مبادئ أصول القانون لعبدالرحمن البزاز (۱۲۷)؛ والمدخل لدراسة القانون للدكتور علي محمد بدير 
»)۱۷١(‏ وأصول القانون للدكتور عبدالنعم فرج الصدة )١٤٤(‏ وما بعدها. 
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قاعدة العادة حكمة 


التعارض بين اشتراط العموم» واشتراط عدم معارضة العرف النصَ لأنه إن كان عاما 


في جميع بلاد الإسلام نقد سوغوا له أن يعارض النصوص» فما معنى اشتراطهم بعد 

ذلك أن لا شالف النصٌ؟. 
الضرع الثاني: شروط تطبيق القاعدة 

إذا ما تحققت أركان القاعدة» وشروطها المذكورة» فيما سبق فقد استوفت العادات 

والأعراف مقوماتها التكوينية > ولكن لا يلزم تطبيق الأعراف أو العادات إلا عند تحقق 

شروط معيْنة أخرى. وفيما يأتي نذكر شروط التطبيق لہذه القاعدة» بوجه عام: 

أوَلا : أن تعوفر فى العادة» بعد استيفاء أركانهاء الشروط المطلوب تحققها فيها. وهذا من 
الأمور الراضحة» لأنه لا يبحث عن التطبيق قبل استيفاء متطلبات تكويسن 
القاعدة. 

ثانيأ: أن تكون الواقعة المراد تطييق القاعدة عليهاء خالية من الحكم الشرعي الخاص. 
والثابت بالنص أو الإجماع. 

ثالث : أن لا يوجد قول أو عمل يفيد عكس مضمونه : إذ أن تحكيم العرف يعود إلى أن 
سكوت التعاقدين عن الأمر المتعارف وعدم اشتراطهما أياه صراحة يعتبر إقرارا 
منهما إياه» فإثبات الحكم العرفي في هذه الحالة هو من قبيل الدلالة» فإذاوقم 
تصريح بخلافه أصبحت الدلالة باطلة» لكون دلالة العرف أضعف من دلالة 
اللفظ » فيترجح جانبه أي اللفظ عند المعارضة»› قال ابن عبدالسلام: كل ما 
يشبت بالعرف إذا صرح المتعاقدان بخلافه با يوافق مقصود العقد صح" وقال 
علي حيدر في شرح الجلة : (أن العرف والعادة يكون حجة إذا لم يكن مخالفا 
لنص أو شرط لأحد العاقدين) » فإذا كان العرف والعادة بين الناس على أن 


(۱) قواعد الأحکام (۱۵۸/۲). 


قأاعدة العادة حكمة 14 أ 


تكون مصاريف تسجيل العقد علي المشتري واتفق العاقدان على أن يكون ذلك 
على البائم عمل بهذا الاتفاق ولا عبرة للعرف” . ول اتفق العاقدان على أن 
تكون أجور الدلالة على البائم» عمل بذلك؛ وإن كان العرف أن تكون على 
المشتري. ولو اتفقا على أن أجور الكهرباء على المؤجر عمل بالاتفاق » وإن كان 

العرف أنها على المستأجر. | 
رابعا: أن يكون قائماً وقت إنشاء التصرف الذي يحمل عليه : بأن يكون حدوله سابقا 
على وقت التصرف. ثم يستمرٌ إلى زمانه فيقارنه سواء كان ذلك التصرّف قرلا 
أو فعا . قال السيوطي (ت١١4ه):‏ العرف الذي تحمل عليه الألفاظ إنما هر 
المقارن السابق دون المتأخْر. ونص ابن نجيم في الأشباه على مغل ذلك أيضاً 
وذكر آنهم قالوا: لا عبرة بالعرف الطارئ» وكلام السيوطي (ت١١۹ه)ء‏ 
وابن نجیم (ت۹۷۰هھ)» والحصني (ت۸۲۹ه) خص الكلام بالعرف الذي تحمل 
عليه الألفاظ ؛ مع أن هذا الشرط يشمل الأقرال والأفعال على السواء» كييع 
العاطاة؛ ودخول الحمام » من دون تعيين الأجرة. قال الشاطبي (ت ۰ ۷۹ه): 
وأمَا الشاني -يقصد العادات التي تختلف باختلاف الأعصار والأمصار 
والأحوال- فلا يصح أن يقضى به على من تقذّم البّة» حتى يقوم الدليل على 
الموافقة من خارج. فإذ ذاك يكون قضاء على ما مضى بذلك الدليل» لا مجرى 
العادة» وكذلك ف المستقبل» ويستوي فى ذلك -أيضا“ العادة الوجودية 
والشرعية . وبناءً على هذا الشرط فإنّ عبارات الواقفين وشروطهم في حجج 
الوقف والوثائق التعلقة بالعقود والالتزامات» وحجج الوصايا وغيرهاء ينبغي 


.)١١( العرف في الفقه الإسلامي‎ )١( 

(1) انجموع المذهب (۲۸٤)؛‏ والعرف والعادة في رأي الفقهاء .)٠١(‏ 

() الأشباه والنظائر (١١٠)؛‏ والجموع المذهب :)٤۲۸/۲(‏ والقواعد للحصني (۳۸۷/۱). 
() (1). 


(6) العرف والعادة في رأي الفقهاء في اوضع السابق؛ والمدخل الفقهي للشيخ مصطفى الزرقا .)۸۷٠/۲(‏ 
(1) الموافقات (۲۹۷/۲), 


قاعدة العادة حكمة 


أن تفسّر بالأعراف التى كانت موجودة وقت صدور العقود وإنشاء التصرّفات› 
دون الالتفات إلى الأعراف الحادثة فيما بعد. 


خامسا: أن تكون الواقعة المراد تطبيق العرف أو العادة عليهاء ما لا يدخل في جال 
العبادات والمقصود من ذلك إحداث العبادة» أو تغييرها بالاضافة أو النقص 
فيها. وذكر شيخ الإسلام ابن تيمية (ت۷۲۸ه) أن (أحمد وغيره من فقهاء أهل 
الحديث يقولون: إن الأصل في العبادات التوقيف » فلا يشرع فيها إلا ما شرعه 


لله -تعالی- وإلا وقعنا ني معنی قوله تعالی ام لھم شر وا سُرعواً لهم 
رس ن ت e‏ م 
ّنا لدی ن ما لم يأذن په الله [اشررى:٠۲).‏ أمّا إعمال العادات والأعراف 
في ضبط الأمور» والكشف عن المناطات فلا يتَقيّد بباب أو نوع من الأحكام. 
سادسا: أن لا يعارض القاعدة ما هو أقوى منهاء أو مثلهاء سواء كان دليلا فرعياً 
خاصًا معتداً به » أو قاعدة منَفعَاً عليها : وفيما يأتى بيان ذلك : 
فإن عارض القاعدة ما هو أقوى منهاء بأن كانت مخالفة للنص الشرعي سقط 
اعتبارها» ولم يصح تطبيقها. قال السرخسي : (ت۸۳٤ه)‏ وكل عرف ورد النص 
مخلافه فهو غير معتبر" » لان النص أقرى منه» والأقرى لا يرك بالأدنى". 
وقال كمال الدين ابن الہمام (ت١١۸ه)‏ ولان العرف جاز أن يكون على باطل »> 
كتعارف أهل زماننا على إخراج الشموع والسرح إلى المقابر في ليالى العيد» 
تعارفوه والتزموه فقط والنص حجة على الكل فهو أقرى» ولان العرف صار 
حجة بالنص وهو قول النبى # «ما رآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن». 


(۱) مجموع فتاوی شيخ الإسلام ابن تيمية (۱۷/۲۹), 

(۳) العرف في الفقه الإسلامي لعمر عبداله (۹) (نقلا عن المبسوط .)۱۹۹/١۲‏ 

(۳) الہداية للمرغيناني .)٤۷/⁄۳(‏ 

)۲۸۳ فتح القدیر (۲۸۲/۵ و‎ )٤( 
والنص المذ كور عند أحمد بن حلبل في كتاب السنة ووهم من عزاه للمسند. وهو موقوف على ابن‎ 
مسعود تله وأخرجه البزار والطيالسي والطبرائي وأبولعيم في ترجمة ابن مسعود من الحلية» وهو عند‎ 


یی 
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قاعدة العادة حكمة 


غير أن هذا الكلام ليس على إطلاقه» بل إن في المسالة تفصيلاء هو أن العرف 
الذي يعارض النص إما أن يكون موجودا حال ورود النص أو يكون حادشا 


l f ¢ 


٠‏ بعده»؛ وقد فرق العلماء بان هاتن اخالتن. 


أولا : الحالة الأرلى: فالحالة الأرلى» أي حالة قيام العرف حالة ورود النص؛ فإن 
العرف إن كان قرليا فان جمهور العلماء من الحنفية والمالكية والشافعية اتفقوا 
على أنه يقيّد المطلق ويخصتص العام" . وخالف في ذلك جمهور الحنابلة فلم يروا 
تخصيص العام ولا تقييد المطلق به". 
فمشال المطلق المقيد به قوله بيإ: «يأيها الناس قد فرض الله عليكم الخح 
فحجوا) "> فالمراد بالحج معناه المتعارف في اصطلاح الشرع» وهو قصد الكعبة 
في أشهر الحح المعلومة» لا مطلق الحج الذي هو في اللغة القصد إلى شيء معظم. 


ومثال العام الملخصص بالعادة» أنه لو كان من عادتهم إطلاق الطعام على المقتات 
خاصّة» ثم ورد النهي عن بيع الطعام بجنسه متفاضلا؛ فان النهي يكون خاصًا 
بالمقتات» تقديما للحميقة العرفية على اللغوية وكالدراهم» فإتها تطلق على 
النقد الغالب”. 


وأما إن كان العرف القائم حال ورود النص عمليا فإن جمهور الحنفية والمالكية 
اتفقوا على أله يقيد المطلق"» فقول ابن عمر: فرض رسول الله ل زكاة الفطر 


البيهقي في الاعتقاد من وجه آخر عن ابن مسعود. 
القاصد اة في بيان كثير من الأحاديث المشتهرة على الألسنة للسخاوي .)۳١۷(‏ 

)١(‏ التقرير والتحبير (١/۸۲)؛‏ وفواتح الرحموت (١/١٤۳)؛‏ وشرح تنقيسح الفصرل (١١١)؛‏ ونهاية 
السول .)١۲۸/۲(‏ 

(۲) التمهید لأبي الخطاب (۸/۲٥۱)؛‏ شرح الکوکب الئیر (۳۸۸/۳). 

(۳) حديث صحيح رواه أحمد ومسلم والنسائي عن أبي هريرة (نيل الأرطار ٤‏ /۲۷۹). 

.)۱۲۸/⁄/۲( نهاية السول‎ )٤( 

.)۳٤٠/۱( فواتح الرحموت‎ )٥( 

.)4١( العرف والعادة في رأي الفقهاء‎ )١( 


قأعدة العادة حكمة 


من رمضان صاعا من تمر أو صاعا من شعير على العبد والحرء والذكر والأنثى 
والصغير والكبير من المسلمين ".يحمل الصاع فيه على الصاع الذي كان التعامل 
جاریا فيه لي المدينة وقت صدور فرض الرسول 4 ذلك» لا کل صاع. وخالف 
في ذلك الشافعيّة والحنابلة. وأمّا إذا كان النص عاما فقد اختلفوا فى تخصيصه 
بالعرف العملي» فذهب الحنفية إلى تخصيصه به" وذهب جمهور العلماء إلى 
عدم جواز ذلك » وإلى آنه يقضى على العادات بالألفاظ الشرعية. 


ع 


وقد بین ابن برهان (ت ۵۱۸ه) ذلك بقوله : (وبيان ذلك أن قوله تعالى #وأحاً 


له الع حرم روا4 بره : ٠‏ لو كان مخصوصا بغير الربا الذي 
اعتادوه فيما بينهم بطلت فائدة الآية » لأن الآية إغا أنزلت لصدّهم عن العادة 
الذميمة» ومنعهم منهاء فأحرى با كان اللفظ متناولا له ودالا عليه على ما كان 
شائعا معتاداء ولان الحاجة إلا تدعو إلى بیان ماتعم به البلوی» دون ما کان 
نادرا). وعلل ابن السبكى ي (ت٠۷۷ه)‏ ذلك فيما لم يقرّه النبي 5ل بأنٌ أفعال 
الناس لا تكون حجة على الشرع اللهم إلا أن جمعوا عليه فيصح -حيشذ- 
وا لخصص الإجماع. وذكر الرازي في المحصول أن الح أن العادة إن كانت 
موجودة في عصره وعلم بهاء وأقرهاء كما إذا اعتادوا بيع الموز بالموز» 
ماضلا بعد ورود النهي وأقر 4# فإ المادة تكون عتم صت ول 
اللخصص ني الحقيقة هو تقرير النبي # وإن لم تكن كذلك فلا تخصص العادة 
الام" . 


(1) حديث صحيح رواه الجماعة عن ابن مسعود؛ ولأحسد والبخاري رأبي داودء وکان ابن عمر يعطي 
التمر إلا عاما واحدا > أعوز التمر فأعطی الشعیر. (نیل الأوطار .)١۷۹/٤‏ 

(۲) شرح الکوکب المنیر (۳۸۷/۳). 

۳ التفریر والتحبیر (۲۸۲/۲)؛ ونیسیر التحریر (۳۱۷/۱)» وفواتح الرحموت .)١٤١/١(‏ 

() الوصول إلى الأصول .)۳١۸۳۰۷/۱(‏ 

() الاإبهاج (۱۸۱⁄/۲). 

(7) امحصول ٤0۱/١(‏ و ١١٤)؛‏ ونهاية السول .)١۲۸/۲(‏ 


تاعدة العادة حكمة 


ونما تظهر به فمرة الخلاف» أله لو قال الشارع حرمت الريا في الطعام» وكان 
الطعام الغالب قي البلد هو البرء» إن حرمة الربا تقتصر على البر عند النفية؛ 
وتعم كل المطعومات » عند الجمهور. 


وقد استدل كل فريق منهم لرأيه ببعض الأدلة » ولكنها أدلة حتملة » وإنا لنجد أن 
الأخذ برأي الحنفية في هذه الجزئية هو المناسب لقصد الشارع من وضع الشريعة 
للأفهام » فهي شريعة عربية نزلت بلسان عربي مبين» وغرض الشارع أن يفهمها 
الناس بطريقة سهلة» لا تعمسف فيها ولا إلفاز ل ولقد يرتا آلقءَانَ 


للذڪر نهل من مدر )4 [الغر؛ ۱۷]ء ولا يكون ذلك إلا باتباع معهود 
العرب في أعرافهم في الألفاظ والمعاني والأساليب. 

الأخرى التي يتناولما عمومه. وقي ذلك أعمال للعرف والنص «رالعرف العملي 
يدل على حاجة الناس إلى ما تعارفوا عليه» وقي نزع الناس عما تعارفوه عسر 


7 
و حرج 


على أن العرف العملي المقارن للنص ؛ إن لم يرد عن الشارع ما يبطله فهو دليل 
على إقراره إياهء وحينئذ يكون داخلا في السنة التقريرية ويكون تخصيص النص به 
تخصيصا بالسنة وهو ما لا نزاع فيه. 
ثانيا: الحالة الثانية : والحالة الثانية » أي حالة العرف الحادث بعد النص والمعارض له؛ 
قيلت فيها وجهات نطر مختلفة » سنكتفي بإيراد ثلائة منها مبينين رآينا فيها وما 
ختاره في هذا الموضوع : 
١‏ - الرأي الأول: وخلاصته أن العرف إن خالف النص من كل وجهء بحيث يلزم 
من العمل به إبطال الحكم الشرعي الذي يثبت بالنص الخاص بالموضوع» فإنه 
ساقط الاعتبار» ولا شك في رده؛ كتعارف الناس كثيراً من الحرّمات الممنوعة 


(۱) شرح الكوكب المنير (۳۸۷/۳)؛ وانظر العرف والعادة في رأي الفقهاء في المرضع السابق. 
(۲) الد خل الفقهي .)۸۸٠/⁄/۲(‏ 
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قاعدة العادة حكمة 


و 1( ٤ e‏ ت ٠‏ 
کالربا وشرب النمر ولس الحریر'' »> ولمذا ردوا على أبي بكر محمد بن الفضل 
قوله : إن ما تحت السرة إلى موضع نبات الشعر ليس بعورة بالسبة إلى الرجل» 
لتعامل العمال في الاإبداء عن ذلك ا لموضع عند الاتزارء وق نزع الناس عن العادة 
حرج ؛ وقالوا: إن هذا التعامل لا يعتد به لمخالفته قوله ية «(عورة الرجل مابين 

سرته إلى ركبتيه»" والتعامل إنما يعتبر فيما لا نص فيه" . 


أما إذا لم يلزم من العسل بالعرف مخالفة الحكم الشرعي الذي ثبت بالنص» 

رابطاله من کل وجه» كما تو كان النص عاماً فخالفه العرف في بعض أفراده» 
فإنه يعمل بالعرف والنص معاء إذ يكون العرف مخصصا للنص أو مقيّدأله» 

وليس مبطلا له" » كما صرحوا بذلك في مسالة الاستصناع ودخول الحمام 

والشرب من السقاء“ 


وهذا الرأي أورده العلامة ابن عابدين في رسالته (نشر العرف) وذكر أنه استند في 
ذلك إلى كتاب التحرير لكمال الدين ابن الہمام"» وقد تابعه على هذا المقياس 
كثير من المعاصرين كالشيخ عمر عبدالله في بحثه عن العرف. 

ولكن الشيخ أحمد فهمي أبوسلّة تعقب هذا القول» وبين أن العرف المعتبر الذي 
تحدث عنه صاحب التحرير هو العرف القائم وقت ورود النص › كمأيفهم من 
سياق كلامه» أما العرف الذي تكلم عنه ابن عابدين فهو طارى على النص أو 
القياس» كما يفهم من تمثيله أيضاًء فاستناده إلى صاحب التحرير لا يفيدء 


.)٥( نشر العرف‎ )١( 

(۲) المداية .)٤۳/١(‏ وانظر لأجل التعرّف على حقيقة عورة الرجل الأحاديث الصحاح في نيل الأوطار 
(10⁄۲) وما بعدها. 

(۳) الأشباه والنظائر لابن نجيم .)4٤(‏ 

.)٥( نشر العرف‎ )٤( 

(0) نشر العرف ,)٥(‏ 

(1) نشر العرف .)٥(‏ 

(۷) العرف والعادة في رأي الفقهاء (۹۹)؛ ولم يصرّح ابن المام بذلك» لكن يفهم ذلك من عرضه لسألة 
تحخصيص العام وتقييد المطلق بالعرف. انظر التقرير والتحبير )۲۸۲/١(‏ وما بعدهاء وتيسير التحرير 


قاعدة العادة حكمة 


على أن هذا المقياس بغض النظر عن قائله لا يصح الأخذ به في العرف الطارئ ؛ 
لا يترتب عليه من المغاسد المؤدية إلى تغيير الشرع» قال الشيخ أبوسنة: «ألا ترى 
أن لبس الذهب النهي عنه عام أفراده التختم وغيره» ومع ذلك لو تعارف الرجال 
التختم لا جوز خصيص النص به ون الربا عام أفراده الضاعف وغيره» وم 


(1) 


1 الرآي الثاني : وخلاصته أن العرف الطارئ» إذا أمكن رده إلى أصل من أصول 
الشرع كالنص أو الإجماع أو الضرورة» صح التخصيص والتقييد به إن كان عام 
كالاستصناع وبيع الوفاء؛ والملخصص أو القيد في الحقيقة هو هذه الأصول التي 
رجح إليها العرف. 

أما إذا لم يكن رده إلى أصل من أصول الشرع فلا يصح التخصيص أو التقييد بهء 
سواء كان قوليا أم فعلياًء لأن شرط إعتبار العرف الذي تحمل عليه الألفاظ أن 
یکون موجوداً وقت صدور الكلامء ولأن العرف اإعملي قد يكون على باطل. 
وهذا الرأي هو للشيخ أحمد فهمي أبوسنة في رسالته عن (العرف والعادة)" 
ولكن إذا كان العرف المخالف للنص مدعَما بص آخر أو بإجماع أو بضرورة 
اله بخرج عن أن يكون معارضة بين نص وعرف» بل هو معارضة بين نص 
ونص آخر أو إجماع. 

۳- الرأي الثالث : وخلاصته أن العرف المعارض للنص» إن كان حادثاً بعده فلا 
اعتبار له إلا فی حالتین: 


أ- أن يكون النص التشريعي نفسه معلَلا بالعرف» أي مبنياً على عرف عملى 


(۱۷/1) وما بعدها. 


7 المصدر السابق. 
7( (40(. 


ږ 


قاعدة العادة محكمة 


ولو كان النص خاصاء وقد نقل الأخذ بالعرف في هذه الحالة عن الإمام أبى 
يوسف» خلافا لغيره من أئمة المذهب الحنف . ٠‏ 


ب- أن يكون النص التشريعي معللا بعلة ينفيها العرف الحادث سواء کانت هذه 
العلة منصوصة أو مستنبطة بطريق الاجتهاد» وهذا الرأي قاله الشيخ مصطفى 
الزرقا في كتابه (المدخل الفقهي) '. 
وما ذكره الأستاذ الزرقا ليس جديداء ففي الحالة الأولى نجد أن الإمام أبا بوسف في 
رواية عنه سبق له القول بهاء ففي صدد تحريم التفاضل في أصناف الأموال الربوية 
الستة» حددت السنة النبوية المقياس الذي يتم به تساريها كيلا ووزناء فذهب الجمهور 
إلى أن ما نص رسول الله بل على تحريم التفاضل فيه كيلا فهو مكيل أبداء وإن ترك 
الناس الكيل فيه مثل الحنطة والشعير والتمر والملح» وإن مانص على تحريم التفاضل 
فيه وزنا فهو موزون أبداء وإن ترك الناس.الوزن فيه مل الذهب والفضة". 
وذهب أبويوسف إلى أن النص في كيل أو وزن هذه الأشياء كان قد ورد بناء على 
عادة الناس وعرفهم في عصره 35؛ واللنص الذي هو من هذا القبيل» يتبدل بتبديل 
العادة» ولمذا فان الاعتبار عنده للعرف والعادة لا للنص . 
والذي يبدو من كلام ابن الہمام أنه يرجح هذا الرأي» فقد ذكر في معرض تفرير 
الدليل والرد على مناقشيه» ما يستشف منه ذلك قال: «وأجيب -يقصد دليل أبي 
يوسف- بأن نقريره # إياهم ماتعارفوا من ذلك بنزلة اللص منه عليه» فلا يتغير 
بالعرف» لأن العرف لا يعارض النص كما ذكرناه آنفا كذا وجه). 


ولا فى أن هذا لا يلزم أبا يوسف»› لان قصاراه أنه كنصه على ذلك› وهو يقول: 


(۱) الہداية (۵/ ۲۸۳). 

.(4 /((۲( 

(۳) المداية ني المرضع السابق. 

(6) شرح الجلة محمد سعيد الراري /١(‏ 1۷) القسم الأرل. 


قأعدة العادة حكمة 


يصار إلى العرف الطارئ بعد النص بناء على أن تعْيّر العادة يستلزم تغير النص» حتى لو 


أما في الحالة الثانية » وهى كون النص الشرعى معللا بعلة ينفيها العرف الحادث فقد 
نص عليها صاحب مسلم الثبوت وشارحه""» كما فصل الشيخ أبوسنة فيها الكلام في 
امقال الخامس من رسالته وهو «تبدّل الأحكام بتبدّل العرف والعادة». 


وإن تأمل هذه المسألة يدعو إلى الأخذ بهذا الرأي» ويدفع إلى الإيمان بوجاهته» فإذا 
ثبت أن حكما شرعيا بني على عادة من العادات» لا لشيء إلا لأنها عادة فإن بقاء 
الحکم› مع زوال تلك العادةء لا معنى له وإن عدم تغير ا لحكم لما يداسب العادة الجديدة 
فيه حرج ومشقة على العباد لأنه حاولة لنزع الاس عمًا ألفوه» دون مسوغ أو مبرر. 

وما يكن أن يقال: أن تغير الحكم ما تقتضيه العادة الحديدة فيه مخالفة للنص مردود؛ 
لأن ما يبدو من تعارض إنّما هو أمر ظاهري إذ الحكم الحديد لم يبن على العادة القديمة 
التي بنى عليها حكم النص» ليلزم من ذلك التعأارض » كما أن حكم النص غير قائم 
بعد زوال علته » فلا يقال أن الحكم الجديد مصادم له. 

وهكذا الأمر في حالة كشف العرف عن انتهاء العلة أو نغيها وإن انخرام المناسبة بين 
الحكم والحال التي كانت مفضية إلى تشريعة وزوال المصلحة القصودة من بقائه بيّن لدى 
التأمل» وعلى ذلك حمل قول الإمام مالك (تحدث للناس فتاوى بقدر ما أحدثوا) قال 
الزرقاني ني شرح الموطأً: (ومراده أن يحدثوا أمورا تقتضي أصول الشريعة فيها غير ما 
اقتضته قبل حدوث ذلك الأم)» وقال أشهب عن مالك (بحدث للناس أقضية بقدر 


ما أحدثوا من الفجور)» وقد نقل القرافي الإجماع على ذلك" وتابعه عدد من 


(۱) فح القدیر (/ ۲۸۳). 

(۲) فوائح الرحموت (۲/ .)۸٤‏ 

(۳) العرف رالعادة في رأي الفقهاء (۸۳). 

.)٠٠٤ /٤( العرف رالعادة في رأي الفقهاء (۸۳)؛ نقلا عن شرح الزرقائي على الموطأ‎ )٤( 
.)٤٩ ⁄/1( (ه) المتتقى للباجي‎ 


ږِ 


قاعدة إالعادة حكمة 


وتبطل معها إذا بطلت)ء وقال: (قالوا: وبهذا تعتبر جميع الأحكام المترتبة على 


aT 


العوأئد؛ وهدا جمع عليه بین ألعلماء لا خلاف فيه؛ وإن وقع الخلاف في حقيقه هل 
وجد أم لا). 

ومن الآثار الدالة على ذلك ما يروى من نهي النبي ب عن خروج النساء إلى المساجد 
ولكن عائشة رضى الله عنها حينما رأت تبدل 
أحوال النساء وخروجهن متبرجات بالزينة التي لا تؤمن معها ألفتدة -بعد أن كن يخرجن 
في عهده- ب مستورات بثيابهن متلفعات بمروطهن؛ قالت: «لو أدرك النبى ل ما 
أحدث النساء لمنعهن المساجد كما منع نساء بني إسرائيل»'. 


بقوله : لا تملعوا إماء الله مساجد الله) 


ومن ذلك ما يروى من أن النبي به قضى بالدية على عصبة القاتل غير أن عمر بن 
الخطاب ف -بعد أن دون الدواوين- جعلها على أهل الديوان» إن كان القاتل منهم؛ 
ناظرا إلى أن سبب تحمل الدية هو التناصر الذي أصبح في عهده بالديوان بعد أن كان 
العصبة؛ وقس على ذلك كيرا من الأحكام. 


.)۱۷١ ⁄/١( الفروق‎ )1( 

(۲) أعلاح الموقعين (۳/ 17). 

(۳) حديث صحبح رواه أحمد ومسلم عن ابن عمر (الجامع الصغير للسيوطي ۲/ .)۲٠۲‏ ورواه أبوداود 
أيضا (كنوز الحقائق للمناوي ۲/ .)٠١۳‏ 

(6) أخرجه مالك والشيخان واللفظ لالك (أبوسنة : المصدر السابق ص٥۸‏ )وقد ذكر الدكتور البوطي في 
رسالته ضرابط المصلحة -ردا على من قال أن منع النساء من المساجد الذي قال به كثير من التابعين كان 
من باب المصلحة- ذكر أنه ليس من باب المصلحة؛ بل هو أخذ بالنص المانع من التبرج› وإذا تعلق 
بصورة واحد كل من مناطي الأذن والمنع قدم المنح عملا بقاعدة درء المغاسد مقدم على جلب المصالح 
فالإذن بالخروج كان بناء على النص الدال على ذلك والمنع من الخروج كان بناء على النص الدال عليه 
أيضا؛ ضرابط المصلحة .)١١١(‏ 
وهذا الوجه وإن كان مقبولا إلا أنه لا يعارض ما نحن بصدده فعدم إثارة الفتنة كان هو علة الجواز في 
عهده #» ولكن لا أصبح الخروج مثيراأ للفتلة منع خروجهن» وهذا يعني انتهاء العلة وكشف العرف 
عن هذا الانتهاء لتبدل الطباع والعادات وتغيرها. 

(۵) العرف والعادة في رأي الفقهاء .)۸١(‏ 


قاعدة العادة حکمة ۷۹ 


وليس في أمثال ذلك مخالفة حقيقية للنص ‏ لأن المخالفة إنما تتحقق لو كانت العلة في 
الحالتين واحدة؛ والمفروض أنها ليست كذلك» وحكم النص ثابت لم يتغير بالنسبة إلى 
سببه أو علته» قال الشاطبي : (فالأحكام ثابحة تتبع أسبابها حيث كانت بإطلاق)" 
وهذا التبدل في الحكم ليس نسخاء إذ النسخ رفع لحكم الحادثة» وحكم الحادثة لم يرفع 
بالنسبة لحادثته » والذي حصل هو أن للواقعة الواحدة ذات الأحوال المختلفة حكمين أو 
أحكاما ثابتة» لكل حكم تطبيق في ظرفه الذي يختص به» جلاف النسخ فإن حكم 
ا حادثة فيه يرفع بحيث لا يبقى له وجود أصلا قال الشاطبي: (واعلم أن ما جرى 
ذكره هنا من اختلاف الأحكام عند اختلاف العوائد فليس في الحقيقة باختلاف في أصل 
ا لخطاب» لأن الشرع موضوع على أنه دائم أبدي لر فرض بقاء الدنيا من غير نهاية 
والتكليف كذلك لم يحتج في الشرع إلى مزيد» وإ نا معنى الاختلاف أن العوائد إذا 
اختلفت رجعت كل عادة إلى أصل شرعي يحكم به عليهاء كما في البلوغ مثلاء فإن 
ا لخطاب التكليفي مرتفع عن الصبي ما كان قبل البلوغ ؛ فإذا بلغ وقع التكليف» فسقوط 
التكليف» قبل البلوغ ثم ثبوته بعده» ليس باختلاف في الخطاب). 

وبهذا الفهم تتكشَّف أمور كثيرة نما زعموه من اجتهادات للصحابة خالفة للنصوص 
الشرعية» وذلك لأنها إن كانت عائدة إلى أن النصرص الشرعية كانت مبنية على 
أعراف موجودة عند وجود النص لا لشيء إلا لأنها أعراف» أو كانت عائدة إلى أن علة 
حكم النص قد انتهت» فينتهي الحكم بانتهائهاء فإن العرف لا يعدو أن يكون كاشفاً 
عن هذا الانتهاء. 

فما قالوه من إسقاط عمر طك سهم المؤلفة قلوبهم ليس فيه مخالفة للنص › لأن النص 
فرض نصيبا للمؤلفة قلوبهم » ولم يوجدوا في عهده» وقد نص البهاري على أن ذلك 
من قبيل انتهاء العلة» قال شارح كتابه: (رفي التعبير عنهم بالمؤلفة قلوبهم إشارة أيضا 


.)۲۸١ /۲( الموافقات‎ )۱( 


(۲) العرف والعادة في رأي الفقهاء (۸۹). 
() الموانقات (۲/ ۲۳۸۵ء .)۲۸١‏ 


قاعدة العادة حكمة 


إلى ذلك: انهم کانوا یعطونه لإعزاز الدين بهم› والآن صار عزيزآا من غير 
نتهم)'. 


ولو عادت الحاجة إلى تأليف القلوب عاد النصيب المغروض لہم» وقد حصل ذلك 
بالفعل» إذ أعاد عمر بن عبدالعزيز هذا السهم عندما احتاج إلى ذلك" . 

وما قالوا من أمر عثمان بالتقاط الإبل الضالة ليس مالفا منعه ل من التقاطها”؛ 
وذلك لأن غلبة الصلاح في عهده #ٌ كانت تملع الناس من أن تمد أيديهم إلى أموال 
الآخرين» فكانت المصلحة في إرسالما ترعى الشجر وترد الماء» ولكن عثمان هه رأى و 
زمانه تبدلاً فى حالة الناس أورث خوفا على أموال الرعية من أن تمعد إليها يد الخيانة» 
فكانت المصلحة فى أمره بالتقاطها وتعريفها كسائر الأموال» فعلة أمره يل بالالتقاط 
ليست قائمة في عهد عشمان ته ولو عادت بعد عهد عثمان كما كانت في عهد 
الرسول» لعاد الأمر بانع من الالتقاط » فالتعارض بين الحكمين لدى التأمل ليس قائما. 


هذا ومن المعلوم أن الحكم بني على العرف لغرض رفع الحرح ولا يكن أن يكون 

ولا فرق في هذه المسألة بين أن يكون النص خاصأ أو عاماًء ولكنه في حالة كون النص 
عاما تكون امعارضة الظاهرية في فرد أو أكثر من أفراد العام» أما بقية الأفراد فإن حكم النص 
يكون سابقا عليهاء وهذه الأفراد لم يتناولما حكم النص بسبب تحلف العلة فيها. 


7 فواتح الرحمرت (۲/ .)۸٤‏ 

() الطبقات الكبرى لابن سعد .)٠١ /٥(‏ 

(۳) أمر النبي ب بالالتقاط ورد في حديث صحيح رواه البخاري وغيره عن طريق زيد بن خالد الجهني ء وغا 
جاء فيه قال فضالة الإبل؟ فغضب حتى احمرت وجنتاه أو قال أحمر وجهه» فقال : مالك ولا معها 
سقاؤها ترد الماء وترعى الشجر فذرها حتى يلاها ربها؛ راجع فنح الباري (T/0 ›٠١١/١(‏ [ 
وفي الموطأً حدثني مالك أنه سمع ابن شهاب بقرول: كانت ضوال الإبل في زمان عمر بن الخطاب أبلا 
مؤبلة لا بها أحد حتى إذا كان زمان عثمان بن عفان أمر بتعريفها ثم تباع فإذا جاء صاحبها أعطى 
منهاء راجع : شرح الزرقاني على موطأ مالك ٥٤/٤(‏ و ,)٥۵‏ 
ولي المسألة خلافات فقهية راجع فيها المصدرين المذكورين في الحاشية. 


قاعدة الحادة حکمة 


شکل ذزك رأی الحنفية الذي اشترطوا أن یکون الخمتص مقار لاص لا 
متأخرا عنه » لأن التخصيص -وإن كان تفسيراً مراد الشارع من نصه منذ صدوره“ يعتبر عند 
كشف العرف عن تخلف العلة في أحد أفراد العام » متحققاً منذ صدور النص » فالنص يشمل 
ا لحالات التي تتحقق فيها علته » دون الحالات التي تنتفي فيها هذه العلة. 

ولا شك أن هذا الشرط هو صمَّام الأمان بالنسبة للاجتهادات البشرية ؛ كي لا 
تتجاوز حدودهاء وتتطاول على مقام التشريع. 


ومن الحدير بالذكر أن رجال القانون اشترطوا للعمل بالعرف أن لا يكون مخالفا للنظام 
العام أو الآداب» ولا خالفا لنصوص التشريع » معللّين ذلك بأنٌ العرف يعتبر مصدرا 
متمماً» وليس مصدرا أصلاً للقانون» فلذا يجب أن لا يتعارض مع نص القانون". 

وإذا كان هذا هو الأمر في القوانين الوضعية » فلأن يكون ذلك شرطا في عدم خالفة 
النص الشرعي أولى ؛ لان النصوص الشرعية مصدرها سماوي» إمًا عن طريق القرآن 
الكريم» أو سة النبي ب 


ومن المستغرب أن يتجرَأً الكاتبون فى هذا المجال » ويطالبوا حمل النصوص الشرعية 
على الأعراف» بأي طريق كان؛ حتى لو كان بإلغاء اللصوص الشرعية » ولا 
يتكلّمون عن القوانين المخالفة للأعراف ولرغبات الشعوب وتطلعاتها فى الحرية 
والديمقراطية» ويسكتون عن الإجراءات التعسّفية » والأنظمة الصادرة للحريات 
ولحقوق الأفراد والشعوب. 


۲- وأمَّا معارضة القاعدة» أي العادات والأعراف» باهو مثلها فيتحمّق عندما 
يوجد عرفان» أو عادتان» في محل واحد» تقتضى إحداهما غير ما تقتضيه الأخرى»› 
وهو ما يسمَى عندهم» العرف المشترك» وقد سبق أن بنا ذلك في اشتراط الأطرادء أو 


(1) المدخل الفقهي )۹١۲/۲(‏ (الہامش), 
(۲) أصول القانون.للدكتور سعيد عبدالكريم مبارك (۱۷۷)؛ وأصول القانون للدكتور عبدالمنعم فرح 
الصده ۱٤١(‏ و .)١٤١‏ 


قاعدة العادة حكکمة 


الغلبة في العادات» والكلام فيه » هناك ؛ هو الكلام هنا. وسبق أن قلنا إن تلك العادات 
والأعراف غير معتبرة»› ولا تبنى عليها الأحكام. ويمكن الاطلاع على أمثلة هذا 
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الميحث الثالت 
أسباب نشوء الأعراف والعادات وتغيرهها 


من الصعب تحديد جميع أسباب العادات والأعراف الناشئة في مجتمع من المجتمعات»› 
فكثير من هذه الأعراف أو العادات يكتنف نشأتها الغموض. ولكن من الممكن أن 
نلاحظ طائفة من الأسباب المؤرة في إنشاء طائفة من العادات والأعراف» وأسباب 
نغيرهاء وفيما يأتي الكلام عن ذلك بإيجاز» وني مطلبين» الأرّل في أسباب نشوء 
العادات والأعراف» والثاني في أسباب تغيّر هذه الأعراف والعادات : 
المطلب الأول : أسباب نشوء العادات والأعراف 

لنشوء العادات أو الأعراف طائفة من الأسباب» يختلف بعضها عن بعضها الآخر؛ 
وما سنذكره منها ليس حصرا لہاء وإغا ثل طائفة هامّة منها. وكلا منّا يشمل العادات 
ردي رعادات الجماعةء اربش بقاث اتمع: وبا اي خی عن بع م" 
الأسباب. 

الفرع الأوّل: : الأسباب الاضطر ارية: 

والمقصود من ذلك الأسباب التي لا دخل لإرادة الإنسان في إنشائهاء بل إنّه غير قادر 
على تركها. مثل العادات الناشئة عن الأسباب الطبيعية » مغل العادات المتعلقة بتحديد 
سن البلوغ» وأكثر الحيض وأقله؛ وأكثر مدّة النفاس وأقلهاء وأكثر مدة الحمل. ومن 
ذلك العادات الفردية الناشئة عن اختلال في الوظائف البدنية» كارتخاء عضلات الغانة 
المؤدي إلى سلس البول» أو عضلات المخرج المؤدية إلى انطلاق البطن» أو انفلات 
الريح ؛ أو إلغاء المخارج الطبيعية بالعمليات الجراحية» وفتح منافذ سواهاء سواء كانت 
لإخراج ح البول» أو الغائط. فان مثل هذا أمر متكرر» وصفة لازمة للفردء ويدخل في 
ذلك سائر العادات الناشثة من الأمراض وغيرها من الأسباب» كالاستحاضة التي هي 
نوع من النزيف الدموي عند المرأة. أو خشونة العظام الانعة من ثني الركبة آی الظير 
بسبب الآلام المبرحة التي تصيب المريض عند ثنيها. فكل تلك الأسباب وما شابههاء 
تتولد عنها عادات فردية» راعاها الشارع» وإذا كانت متولدة من العوامل الطبيعيّة 


قاعدة العادة حكمة 


0 


كحرارة الإقليم؛ أو برودته› فإنها تكون مؤثرة في جميع أفراد الجتمع غالبا. 
الفرع الثانى: الأسباب العائدة إلى الحاجات 


ومن العادات ما نشا عن حاجة إنسانية» سواء كانت متعلعَة بفغة من الناس» أو طبقة 
من طبقات الجتمع» فحاجة التجار مثلاء إلى ضبط معاملاتهم والتعرّف على ما يلزم 
المشتري أو البائع من المسؤوليات والتبعات» ككيفيّة دفع الأمان» والتعامل بالشيكات» 
ومسؤولية نقل البضائع » أو إنزالما إلى مستودعات» أو مسكن المشتري» وصيانتهاء 
والتعرّف على عيوبها الموجبة للرد» وماتتحقَق به رؤيتهاء وإجراءات الإخراج 
والتخليص الجمركي» ودفع الرسوم» وطريقة التعامل مع البنوك؛ والدول الأجنبية. 


ومن ذلك العادات والأعراف الناشئة عن الحاجة إلى تجويز أنواع من البيوع» كبيع 
الوفاءء والبيع بالتعاطي »› وبيع الاستجرار؛ والبيع بالمزايدة› وبيع المرامحة والمضاربة 
بالصور الحديثة ء وعقودالمقاولات› والتوريد› وطرف الناقصات > وفتح الاعتماد 
المستندي › وبيع الحقوق المجردة»› والعلامات التجارية» وتوٹيق الديون بالكمبيالات› 


إلى غير ذلك من الأمور التي يصعب حصرهاء والتي تتجدد وتتغير بحسب تطور الحياة 
الإنسانية. ويضاف إلى ما تقدم نشوء الحاجة إلى ألفاظ محددة يجري بينهم التعامل بها. 

ومشل التجار المزارعون الذين نشأت لهم أعراف بحسب حاجتهم» وما اقتضته 
مهنتهم » فتحديد أوقات الزراعة وكيفية سقيها وإيصال الماء إليهاء وأوقات تسميدهاء 
وطريقة معالجة الآفات الزراعية > ومكافحة الحشرات» والأوقات التي تجري بها هذه 
الكافحة» وكيفية حرث الأرض وتقسيمهاء وأنواع ما يزرع » وحصاد ما يحصد» وجني 
ما مجنى من الثمار؛ وتلقيح ما يحتاج إلى تلقيح » وتحديد أوقاته > وطريقة ذلك› وتنظيم 
العلاقة بين المالك والفلاح وتحديد نصيب كل منهما من الحاصلات. والألفاظ الخاصة 
العبْرة عن شؤونهم المتعددة كأسماء الأراضي المقسمة. والجداول الصغيرة التي يجري 
فيها الماء» والبركة التي تصب فيها مياه الآبار أو الأنهار» وأسماء آلات السقي المتنوعة. 
ومن ذلك طريقة تسويق الحاصلات الزراعية» وبيعها إلى غير ذلاك من الأمور التي 


قاعدة العادة حكمة 


تاج الها الزارع. 


وهذا الأمر لا يكن طرده في جميع طبقات الجتمع » ولكل المحرفين والعاملين 
فللمدرسين أعرافهم» وللمحامين أعرافهم » ولأصحاب العقارات والمكاتب العقارية 
أعرافهم » أيضاء سواء كان في تحديد أجورهم » أو النسب التي يتقاضاها السماسرة» أو 
الساعات التي يتوقف فيها العمل » أو الأيام التي يجري فيها تعطيل العمل؛ وغير ذلاك 
من الأمور التي أساس نشأتها ا لحاجة؛ ثم التكرار بعد الارتياح إليهاء ورضاهم بها. 

الفرع الثالث: أوامر الحاكم؛ أو سلطة الحكومة التقنينية 

ويتحقق هذا حينما يأمر الحاكم بأمر من الأمورء أو تصدر الدولة تعليمات› أو 
قوانين لتنظيم أمر من الأمور» كقوائين المرور» والتسجيل العقاري » أو السجل المدني»› 
أو القانون التجاري » أو قوانين العمل » فإن عمل الناس مما تقتضيه تلك القوانين؛ 
وتكرار ذلك منهم؛ مجعلها أعرافا وعادات معلومة لأفراد الجتمع. ريما ينسى مصدرها 
الذي أنشاها. 


وما يشل أوامر الحاكم أو السلطان من العادات والأعراف› عادة الاحتفال بالمولد 
النبوي الشريف» فيذكر أن أصلها يعود إلى أن أول من أمر بها هو المعز لدي الله 
الفاطمي الشيعي. الذي ذكر أنه أول من أحدثه في القاهرة سنة (۲٠۳ه)‏ وتكرر الاحتغال 
طوال مدة حكمه؛ حتى أصبح عادة في القاهرة؛ ومنها انتشرت إلى سائر أنحاء العالم 
الإسلامي". ومثل ذلك احتفالات الشيعة بيوم الغدير في الشامن والعشرين من ذي 


الحجة؛ الذي أحدثه معز الدولة أبو الحسن على بن بويه المتوفى سنة (۲١ه)»‏ فصار 


(YL ٔ 5‏ 
عزد الشيعة سنة متعة . 


وريما تكون احتقالات جمهور من امصريين عولد الجحسين› أو السيدة زينب»› 
مردوده إلى مثل هذا الأمر؛ وأثرا من آثار الفاطميين. 


() القواعد الفقهبة في المذاهب الأريعة محمد بن قریدر .)۲۳٤١(‏ 
(1) دراسات اجتماعية في العصور الإسلامية لعمر رضا كحالة .)٠٠١(‏ 


چ 


تاعدة إلعادة محكمة 


ومثل ذلك عادة التقويم بالسنة الميلادية » فإتّها ترجع إلى أمر الجحاكم المستعمر للبلاد 
الإسلامية › فهو الذي أمر باتباعه» وما زالوا یکررونه حتی أصبح هو المعتاد» وننوسي 


آي الا )0 
ار : يم الہجري e‏ 


ومن العادات المردودة لأمر الحاكم الاحتفال ببعمض الأعياد الخاصّة» كالعيد 
الوطني» أو عيد الاستقلال» وعيد ميلاد الحاكم» أو عيد تتوججه» أو عيد إعلان 
الدستور» وتحطيل المدارس والدوائر الرسمية بهذه المناسبات. 

وأرجع بعض الباحثين عادة بناء المنازل املكشوفة للمارة» سواء كانت بأسوار 
منخفضة» أو بشبك حديدي يكشف ما خلفه» إلى أمر الحاكم بتشييدها على النمط 
الأوروبي» باعتبار أن ذلك أجمل وأنفع من الناحية الصحية» بسبب دخول الہواء إلى 
جميع أجزاء النزل". وهذا صحيح لأنَ البناء الآن لا يكون إلا بأخذ فسح أو رخصة 
من أمانة المدينة ‏ أو بلديتهاء التي لا تجيز البناء إلا بعد الاطلاع على مخططات البناءء 
فهي التي تحدّد شكل البناء والأسوارء وارتفاعهاء وما شاكل ذلك» وبتكرار هذا الأمر 
أصبح معلوما للناس ومتعارفا أو معتادا عليه. 

وقي البلاد الإسلامية المحافظة العاملة على صيانة عورات من في المازلء تشترط 
الأمانات أو البلديات ارتدادات معينة في البناء» وتمنع فتح الشبابيك على بيوت الجيران» 
وتشترط حدا لا يجوز خفضه في ارتفاع الأسوار» كما هموي المملكة العربية السعودية» 
التي أصبح الوصف الذي ذكرناه» هو المعتاد لأفراد الجتمع» في بناء منازلمم السكنية. 

الفرع الرابع: تقليد الآخرين 

وهذا السبب مما يكثر تأثير في تكوين الأعراف والعادات» وله صور مختلفة منها: 
١‏ - إن الجتمعات الخاضعة » أو المغلوبة على أمرهاء تنحو إلى تقليد من تغلب عليهاء 

ظنامنها أن لعاداته وسلوکه أثرا في تفوقه علیهم» وغلبته على بلدهم. وهذا ما کان 


(1) القواعد الفقهية في المذاهب الأربعة (٤١۲ه).‏ 
(۲) المصدر السابق (١١؟),‏ 


قاعدة العأدة حكمة 


يقوله ابن خلدون (ت۸٠۸ه):‏ (إِنٌ المغلوب يتشْبّه بالغالب) '. وقد يكون ذلاك 
لاعتقاد المتشبّه بكمال الغالب وعظمته » وأتّه ما تغلب عليه إلا لا اتحخذه من العوائد 
والمذاهب» فيتشبّه به في ملبسه ومركبه وأسلوب حياته الاجتماعية'". وهذا يفسر لنا 
كثيرا من العادات والأعراف التي نشأت في بلاد المسلمين نتيجة إعجابهم بالحضارة 
الأوريية » واعتقادا أن لثل عاداتهم ثرا في تطررهم وتقدّمهم» فنشأت عادات تحرر 
المرأة» وخروجها سافرة تخالط الرجال وتعمل معهم. ومن ذلك اعتياد لبس ما 
يلبسون» فالرجال اعتادوا لبس اللابس الغربية » والنساء اعتدن أن جخرجن متبرجسات» 
أو كاسيات عاريات» شأن النساء الأورييات » والشباب أولعوا بحلق الشعر أو تطويله 
شأن الشباب الأوربي» وقلدوهم بلبس المجينزء وغير ذلك من العادات. 

۲“ ومن مظاهر التقليد عحاكاة بعض الناس للآخرين في طائغة من عاداتهم» ولا سيما في 
المجتمعات التي تخنلط فيها الفرق الدينبة المختلفة» أو التي توجد فيها جالية من 
أصحاب الديانات الأخرى » سواء كانوا من أهل الكتاب» أو غيرهم. 

ومن الأعراف والعادات التي من هذا القبيل» عادات بعض امجتمعات الإسلامية في 
مشاركة النصارى في الاحتفالات بعيد الميلادء واعتياد مشاركة الستة للشيعة في 
مواسم العزاء» أو الاحتفالات الخاصة بهم» كعيد الغدير ومواليد الأئمة» ومن ذلك 
تأر المسلمين بالفرس في الاحتفالات بعيد المهرجان» والنوروز؛ وعيد الشجرة؛ 
والتي لا زالت موجودة إلى الآن في عدد من امجتمعات الإسلامية» ومن ذلك اعتياد 
شريحة كبيرة في بعض امجتمعات الإشلامية ؛ الاحتفال بأعياد ميلادهم» تقليدا 
للأورييين» ودعوة الأصدقاء والمعارف» وايقاد الشموع المساوية لعدد السنوات 
النصرمة من عمر الحتفل؛ ثم نفخها واطفاؤها وسط تهليل وأغان خاصة؛ وقطع 
الكعكة أو الكيكة المعمولة في هذه المناسبة» كما يفعل الأوربيون. 


(1) اأقدمة (۲۵۹). 
(۲) المصدر السابق. 


قاعدة العادة حكمة 


- ومن مظاهر العادات الناشثة من التقليد. رغبة الناس تي أن يساووا غيرهم في طائفة 
من الأمور» كحفلات الزواج› مثلا» التي كانت بسيطة وسهلة» ثم صارت للناس . 
عادة جديدة بشأنها: إذ أصبحت تقام في قصور الأفرام. الخصصة لذلك» وحتى 
في الولائم المقامة بهذا الشأنء فقد كانت العادة منها تقديم الأرز واللحم» ثم 
صارت العادة بتعدد أصناف الطعام ؛ وترك ادعو جختار ما يشاء قي طبق خاص. 
ومن هذا النوع من العادات والأعراف؛ عادات بعض امجتمعات الإسلامية في طريقة 
تقبل العزاء وقراءة الفاتحة » والاحتفال بأربعيئية اميت أو اليوم السابع من وفاته. 

الفرع الخامس: الأسباب العائدة إلى الوروث عن الآباء والأجداد“ 

وقد تكون العادات ناشئة عن كونها موروثة من الآباء والأجداد كعادة الأخذ 

بالثأر» أو الاقتصار على الزواح من نساء العائلة » دون غيرهن. ومن ذلك الكثير من 

اخرافات والبدع. قال تعالى : وَدالك ما أَرَسَلىا من قَبَّلكٌَ ق قَرَبَّة من 


ت ار ر ار 


ت ا ت ea T7‏ م ص رک 
و قال مترفو نا وجدناً ءاباءنا على مة وانا على ءاثلرهم 
کت 


ا 


مفتد ژر ر < 4O‏ [الزخرف (rr:‏ 


ومن هذه الموروثات زيارة قبور الأولياء والزوايا والذبح على سبيل النذر لها. ومنها 
التسبيح والدعاء عقب الصلاة في المساجد بصوت جماعي”"» فهذه الموروثات عن 
الآباء والأجداد تمكنت في النفوس حتى أصبحت كالعقيدة يفعلها الناس ولا مجدون لہا 
تفسيراء ولا سببا لوجودها » وقد يتصورون أها احق الذي لا حق غيره. 

وقد تكون بعض هذه الموروثات عائدة إلى أزمنة قدية سابقة للإسلام» كالاحتفال 
بوفاء الثيل عند المصرییں 


(1) القواعد الفقهية في المذاهب الأريعة »)۲۴١(‏ والعرف والعادة في رأي الفقهاء .)٠١(‏ 
(۲) القواعد الفقهية في ا مذاهب الأريعة في الموضع السابق. 


.)٤٥٥⁄/۳( تاریخ الإسلام السياسى والدینى والشغاي والاجتماعي للدکتور حسن إبراهيم حسن‎ )٤( 


قاعدة العادة حكمة 


الفرع السادس: الأحكام الشرعية: 


وهذا السب أخص من السبب المعبر عنه بالمرروث عن الآباء. ويتضح هذا في كثير 
من العادات وألأعراف السائدة تي الجتمع الإسلامي» والتي ألفها الناس؛ دون أن 
يعلموا مصدرهاء كجريان العادة عند خطبة البنت البكر بسؤالما عن رأيها في الزواج؛ 
واعتبار سكوتها موافقة منها على الزواج» فهذه العادة أساسها قوله ل عن البكر: 
«(إذنها صماتها»'؛ وكذلك إقامة الولائم في الأعراس» ومن ذلك عادة الختان التي هي 
من خصال الفطرة في الشرع؛ ومن هذه العادات» عند المسلمين» اعتياد الطهارة من 
النجاسات» وحسن الحوارء والتعاون على البر والتقوى» ومكارم الأخلاق»ء واعتياد 
نسائهم على الحجاب الشرعيء وعدم مزاحمة الرجال» إلى غير ذلك من العادات. 
المطلب التاني : أسباب تغير الأعراف والعادات 


ليس من السهل أن دد أسباب تير العرف» أو أن ميّزها عن غيرهاء وذلكف لأنٌ 
لذ الأسباب صلة بأسباب تكون العرف» إذ يكن القول إن بعض أسباب تكوين 
العادات هي أيضا أسباب تغير الأعراف أو العادات؛ والىكىر صحیح أيضا. وکمالہذه 
الأسباب علاقة با ذكرنا فان لبا علاقة أيضا بأسباب التغيّر التي سنتحدّث عنهاء عند 
الكلام عن قاعدة (لا يدكر تغير الأحكام بتغير الأزمان). 

وفيما يأتي الكلام عن بعض هذه الأسباب بإيجاز : 

القرع الأوّل: تغْيّر الحاحجات 

ريغلب تأثير هذا السبب في الأعراف والعادات التي نشأت بسبب الحاجات» إذ من 
علوم أن الحاجات نتغير بحسب تغير الأوضاءع الاجتماعية» وتطور المعاملات 
وأسلوب الحياة. 


فمثلا كانت الزيوت في بعض البلدان» مشل مصر» تباع بالكيل من البراميل العبَأ 


(1) القواعد الفقهة في المذاهب الأربعة (۵ ۳( رالخدیت جرء م حدیثٹ متشق عليه. (انظر نیل الأوطار 


قاعدة العادة حیکگمة 


بالزيت في المحلات التجارية» ولكن بعد تطور أسلوب الحياة» وانتشار صناعة القناني 
البلاستيكية بالأحجام التنوعة» أصبحت هذه الزيوت تباع بالألتار المعبأة في القساني 
الحكمة الغطاء» وتعأرف لتاس على ذلك . كما كانت الحبوب كالقمح والرز وغيرها 
تباع في مصر بالكيل أيضا؛ ولكن اتجه الناس فيما بعد إلى بيعها بالوزن بالكيلوء 
لسهولة ذلك باللسبة للبائع الذي يلزمه لو باع كيلات متعددةء أو كشيرة. أن يعيد الكيل 
مر بعد أخرى. مما يترتب عليه أن ينفق زمناأ أطول بكثير من الزمن الذي بستغفرقه 
الوزن» فأهمل البيع بالكيل كما أهملت الأوزان الأخرى كالوقية والحقة والدرهم. 
وصار الكيلو والغرامات التي هي أجزاؤه» هي المتعارف عليه في بيع كثير من المواد 
كالقمح والأرز والسكر والشاي والعدس وغیرها. 

وكذلك الشأن في المقاييس الطولية» فقد كان العرف الجاري هو تقديرها بالذراع» 
لکن انتشار قياس الأطوال بالأمتثار اقتضى استبدال القياس بالأمتار بالقياس بالذراع» 
كما حلت الأميال والكيلومترات محل الفراسخ واليرد. 

ومن ذلك أن العرف في بعض البلدان كان جارياً بييع (الباميا) بالعدد» كل مثة بكذا 

من الفمن. كما كان اموز والبرتقال يباع بالعدد أيضاء كل درزن (ثنتا عشرة برتقالة» 
أو موزة). بكذا من الشمن» ثم لا وجدوا صعوبة باتباع هذا العرف أو العادة» غيروا 
ذلكک» فأصبحت العادة؛ عندهم بعد ذلك البيع بالوزن ن 

الفرع الثاني: أوامر الحاكم» او سلطة الدولة التقنينية 

وكما للحاكم وسلطة الدولة أثر في إنشاء العادات والأعراف» فإن لمماالأثر نفسه 
في إلغاء بعض العادات ؛ وتغييرها بعادات أخرى. وإدٌ أي إنشاء لعادة» أو عرف» هر 
تغيير وإلغاء لعادة أو عرف سابق. 


4 
إن القوانين والأنظمة التي يصدرها الحاكم ؛ فيلغي بها العمل بقوانين أو أنظمة 


(1) وكانت هذه العادة جارية في مدينة البصرة حتى نهاية الخمسينيات. وانظر: المدخل لدراسة القانون 
للدکتور علي بدیر (۱۷۸). 

() وكانت العادة المذكورة جارية لي أسواق الفاكهة في مدينة البصرة» وقد علمت آنها لا زالت بع ني 
بعض الإمارات العربية المتحدة. 


ږ 


قاعدة العادة حكمة 


سابقة » تعد من أسباب التغيير ذات التأثير الواضح»؛ لا سيّما في هذا العصر» الذي 
كثرت فيه الانقلابات المختلفة الفكر والآراء والمقننة لا يتلاءم مع فكرهاء والملغية لكل 
ما بخالف ذلك. ومن هذا القبيل أن بعض البلدان كانت أعراف القبائل والعشائر سائدة 
بينها» وكان شيخ القبيلة يفصل ويحكم بين أفراد قبيلته » وذلك بموجب نظام خاص » ثم 
ألغي هذا النظام من قبل الحاكم» وألزم الجميع بالنضوع للقائون العام» ما ترب عليه 
خضوع أفراد العشائر للعرف العام» وترك العرف العشائري» ومغل ذلك أن أئ إلغاء 
لقانون؛ أو نظام ؛ وإحداث قائون أو نظام غيره من قبل الحاكم » يستدعي تغْيّر الحادات 
والأعراف القديمة إلى عادات وأعراف جديدة. 

وعلى هذا فإنه من الممكن أن يتدخل الجاكم فيلغي الأعراف والعادات الفاسدة» 
وبأمر بأعراف وعادات أفضل منها, 

ونما يوضّح سلطان الحاكم في هذا لمجال إن الملصريين كانوا يحتفلون بالنوروز. 
ويسمونه النوروز القبطي؛ وهو أول يوم قي السنة القبطية» وكانت العادة أو العرف 
ا لجاري فيه » إيقاد النيران في ليلته» ورش الماء في يومه» وتفريق الكسوة على رجال 
الدولةء وعلى أولادهم ونسائهم»› وتوزيع الرسوم أو الأعطيات التي جرت العادة 
بتوزيعها عليهم» وتقديم المدايا. واستمر هذا في العهدالإسلامي» وزاد لي عهد 
الفاطميين» حيث كانوا يحتفلون ثلاثة أبام» ويعملون فيلة» وجنرجون إلى الأسواق» 
وبظهرون السماجات. 

ثم منع المعز لدين الله الاحتفال بالصورة المذكورء وأمر بالنداء بالكف عن ذلك» 
وأن لا توقد نار» ولا يصب ماء› وأخذ قوما فحبسهم؛ وأخذ قوما آخرين فطيف بهم 
تشهيراء على ظهور الجمال"'. 


الضرع الثالث: الاختلاط بين أفراد امجتمع ونقليد بعضهم بعضا فان هذا كما 


() تاريخ الإسلام السياسي والدينى والثقافي والاجتماعى (0۳/۳))» مكتبة نهضة مصس» ط٣‏ سنة 
(۱۹۵0م)» مصر. 


ص 
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رش ء العادات والأعراف› فاته يبلا أو بعَدّلسا اما باضافة تصرفات جديدة إليهاء أو 
عدف بعض ما فيها من الأفعال والتصرفات. 


القرع الرابع: التطور العلمي والاقتصادي المفضى لنشوء عادات جديدة» 
تتلاءم مع المعطيات العلمية والاجتماعية » ما يستلزم إلغاء العادات القديمة أو تعديلها. 
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الطلب التاني: ضوابط تكوين العادة عند رجال القانون 
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اخيجة الرامع 
قي ضوابط نكوين العادات والأعراف 
امطاب الأول : ضوابط تكوين العادة. عند الفتهاء 


من الأمور المهمة للإفادة من القاعدة هو التحقق من وجودها وتكونها. وعلى الرغم 
من أهميَة هذا الوضوع» وتوقف تطبيق القاعدة عليه؛ إلا أني لم أجد من أفرده 
بالكلام » أو خصّه بمزيد عناية. ولكن ذكرت ضوابط متناثرة» بشأن حالات معيّنة » في 
كت القواعد. 

إن العادة كما سبق في تعريفهاء تقتضي تكرار الشيء وعوده تكرارا كثيراًء بحيث 
نعلم منه أنّ ذلك لم يقع بطريق الاتفاق '. لكتنا نجد أن الفقهاء عند تطبيقهم ذلك 
وحكمهم على العادات لم يللتزموا بهذا المعنى» وعدوا من العادات ما وقع مرة أو 
مرّنين» أو ثلاثا » أو أكثر من ذلك» وفقاً لطبيعة الفاعل» أو الفعل نفسه. وسنذكر فيما 
يأتي ما رأيناه في بعض كتب القواعد الفقهية من هذه الضوابط. 

الفرع الأول: عادة المرأة قي الحيض. 

ذهب بعض العلماء إلى أنه لا بد من التكرار لتستقر العادة» وذهب آخرون إلى أنه 
تكفي فيها المرَّة الواحدة". وقد ذكر علماء الشافعية أن في العادة في الحيض أربعة 
أوجه هي : 
-١‏ آنها تثبت بمرَّة مطلقاء وهو أصح الأوجه عند الشافعية وذكروا آله نص البويطي 

(ت۲۳۱ھ). 
۲- آنھا لا بد من تکررها مرتین. 


۳“ آنها لا بد من تكررّها ثلاث مرّات. وقد ذكر النووي (ت٦1۷ه)‏ في امجموع آنه شاد 


(1) المنٹور (۳۵۸/۲). 
(۲) القراعد للحصني .)۳۷۳/١۱(‏ 
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ومردود. ونقل عن جماعة اتفاق الأصحاب على بوتها بمرّتين؛ وإلّما الخلاف بالمرّة 
الواحدة. 


؛ - آنها تنبت في حق البتدثة بمرّة» ولا تثبت في حق المعتادة إلا بمرتين» وقد حكي ذلك 
عن ابن سريج (ت١٠۳ه)؛‏ وقواه الماوردي (ت ١١٠٠ه)‏ » واستغربه النووي 
(ت١۷٦ه).‏ وإذا ما غلب على الظْنٌ عادة إمرأة؛ فلا اعتبار للتكرإر فى ذلاف". 
وعند أبي حنيفة (ت١١٠ه)»‏ ومحمد (ت ٠۸۹‏ ه) أن العادة لا قبت إلا بمرتينء وعلد 
أبي يوسف آنها تثبت بمرَة واحدة» وعليه الفتوى عند الحنفية . وقد ذكر السيوطي 
(ت١١۹ه)ء‏ وغيره أن إمام الحرمين (ت ۷۸٤ه)ء‏ والغزالي (ت ١٠٠ه)»‏ وغيرهما 
قالوا: إن العادة» في باب الحيض» أربعة أقسام» هي : 


١‏ ما تبت فيه بمرَة» بلا خلاف» وهو الاستحاضة» لألها علة مزمنة» فإذا وقعت 
فالظاهر دوامهاء» وسواء في ذلك المبتدئة » والمعتادة؛ والمتحيرة. 

1 ما لا يثبت فيه بالمرة» ولا بالرّات المتكررة» بلا خلاف» وهي المستحاضة› إذا 
انقطع دمهاء فرأت يوما دماء ويومأ نقاءً؛ واستمر لہا أدوار هكذاء ثم أطبق 
الدم على لون واحد» فإنه لا يلتقط لها قدر آيام الدم» بلا خلاف. وإن قلنا 
باللقط ؛ بل نحیضھا با کنا نجعله حيضا بالتلغيقء وکذا لو ولدت مراراء» ولم تر 
نفاسأء ثم ولدت وأطبق الدّم» وجاوز ستين يومأء فإ عدم النفاس لا يصير 
عادة لهاء بلا خلاف» بل هذه مبتدئة بالنفغاس. 

ما لا يثبت مرّة» ولا بمرتين» على الأصح. وهو التوقف عن الصلاة ونحوهاء 
بسب تقطع الدم؛ إذا کانت تری یوما دما» ویوما نقاءٌ. 


“٤‏ ما يثبت بالثلاث وني ثبوته بالمرة والمرتين خلاف؛ والأصح الثبوت»› وهو قدر 


(1) المجموع المذهب (۱۸/۲٤)؛‏ والأشباه والنظائر لابن الوكيل ۱١۲/١(‏ و ۳١١)ء‏ والجموع للنووي 
(۳۸۹/۲)» والقواعد للحصنی .)۳۷٣-۳۷۷/۱(‏ 

(۲) القواعد للحصني .)۳۷١/۱(‏ 

(۳) الأشباه والنظائر لابن نجيم .)4٤(‏ 


ي 
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الحيض والطه ”". 


الفرع الثاني: عادة نحفق الصفات المعيبة التي يرذ بها المبيع؛: 


وهذه العادات تحتلف باختلاف الأفعال . وفيما يأتى طائفة ما ذكروه بهذا الشأن: 
الصفة الأولى: الزنا 


أي إذا زنت إلجارية ؛ أو زنى العبد فانه يرد بهذا العيب» وتكفي فيه المرّة الواحدة» 
لأن تهمة الزنا لا تزول عنهء وإن تاب» ولذلك لا يد قاذى". 
الصفة الثانية: الإباق 


والإباق هروب العبد من سيّده. فإذا أبق العبد من سيده البائم فهل يكفي ذلك لأن 
برد العبد بهذا العيب» ولو مرة واحدة في يد البائع؟ ذكر القاضي حسين (ت ٤٦۳‏ ه)» 
وغيره» أنه تكفي المرّة الواحدة في يد البائم » لإثبات هذه الصفة» وإن لم محصل إباق في 
يد المشتري”. 
الصفة الثالثة: السرقة 


فإذا وقعت السرقة من الجارية أو العبد فقد ذكر الرافعي ( ت۲۳٦‏ ه) آنها تريبة من 
الإباق والزن. معنى أنه بحكم باتصافه بعادة السرفة بالرّة الواحدة في يد البائع» وإن لم 
يبحصل ذلك في يد المشتري. 
الصفة الرابعة: البول في الفراش 


وهو من العيوب التى يرد بها العبد أو الجارية. ولكن متى يُحَدَّ ذلك صفة عيب ؟ 


(1) المنشور للزركشي (۹/۲١۳)ء‏ والأشباه والنظائر لابن الوكيل (١/١٠١)ء‏ والأشباء والنظائر لابن 
السبكي (١/١٥)؛‏ والقواعد للحصئي ۳۷٦/۱(‏ و ۳۷۷) والأشباء والنظائر للسيوطي .)٠٠١(‏ 

(۲) القواعد للحصني »)۳۷١ /١(‏ والأشباه والنظائر للسيوطي .)٠٠١(‏ 

(۳) المصدران السابقانء واتجمرع اذهب (۲/ .)٤١۹‏ 

(5) الملصدران السابقان؛ والمجمرع الذهب (۲/ .)٤٠١‏ 

() المصادر السابقة» وفتح العزیز (۸/ ۸؟١).‏ 


ت 
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قائوا: إن الأظهر اعتبار الاعتياد فيه" . 
الفرع الثالث: حصول التعلم في الجوارح 


يعد الجارح معلما متى غلب على الظن حصول التعلم» وتعقق العادة التي درب 
علبها فيه. وقد رأينا ني هذا المجال كلاما للعلماء عن حصول التعلم في كلب الصيد»› 
والفهد» والطيور» وفيما يأتى بيان ما قالوه في هذا الشأن. 


ارلا كلب الصيد: 


وقد قالوا إنّه لا تكفي فيه الرة؛ بل لا بد من تكرار يغلب فيه على الظن أنه حصل له 
التعليم. وني مذهب الشافعي وجهان آخران» هما: 

١‏ - آنه تكفى المرّتان. 

۲- آنه یشترط تکرار ذلك ثلاث مرّات". 


وف الأشباه والنظائر لابن نجيم (ت٠4۷ه)‏ الحنفي : أن تعلم الكلب الصائد بحصل 
باعتاده ترك الصد: وان ذلكف بثلاٹ مرّات". ) 


ذلك ثلاث مرات › وقال أہرالخطاب بحصل بمرة واحد:. 
ثانياً: البازي 


ويعتبر متعلما پرجوعه عند دعوته. 


() القواعد للحصني (1/ ١۳۷)؛‏ وامجموع المذهب (۲/ ١١٤)؛‏ والأشباه والنظائر للسيوطي .)٠٠١(‏ 

(1) القواعد للحصني /١(‏ والأشباه والنظائر لابن السبكي (1/ :)٥۳‏ والأشباء والنظائر لابن 
الوكيل ٠٦١ /١(‏ ١٦١)ء‏ واجمرع المذهب (۲/ ۹ والمنشور للزركشي (۲/ ١٠۳)؛‏ والأشباه 
والنظائر للسيرطي .)٠٠١(‏ 

.)46( (۳( 

(oY rOtY /۸( المغني‎ )( 

(0) غمز عيون البصائر (۸۱/ ۲۹۹). 
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ثالغاً: الديك 


وما ذكروا ضبط عادته الديك لأوقات الصلاة. وذكروا أله يكون من عادته إذا تكرر 
مله دلك حتى صل الظن به 
رابعا: الفهد 


وعد متعلما معتادا بالرجوع عند دعوته » وبترك الأكإ. 
الفرع الرابع: القائف 
وهو الذي يقبو الآثارء» ويميز الدماءء ويلحق الناس بعضهم ببعض » وهو ذو فطنة 
وفراسة. 


ولا خلاف بين العلماء في أنه لا محكم بكون الشخص قائفاًء أي من عادته القيافة إلا 
بالتكرار"“ وني عدد المرًات نجد فى المذهب الشافعى وجهين: 

-١‏ ترجيح الشيخ أبي حامد (ت١‏ ١٤ه)‏ وأصحابه اعتبار الثلاث. 

1“ الوجه الآخر أنه يكتفى مرتين. 

وکان من رأي إمام الحرمین (ت۷۸٤ه)‏ آنه لا بد من تكرار يغلب على الظن به أله 
عارف. 
الفرع الخامس: الرشد من الصبي غير البالغ 

وقالوا محكم بأنٌ من عادته أن يتصرف تصرف الراشدين باختباره بالمماكسة» أي 
بالكلام معه في نقص الثمن» با تبر به أمثاله وفيه يكون ذلك مرّتين فصاعدا» حتى 
رھ يغلب على الظر رشد.“. 


(1) المواهب السنية (۲۹۸) جحاشية الفوائد الحبة. 

(۳) مز عون البصائر (۱/ ۲۹۹). 

(۳) الأشباء والنظائر (۱/ .)٥۳‏ 

() الأشاه والنظائر لابن الوكيل »)١١١ /١(‏ وامجموع المذهب (۲/ ٠‏ والقواعد للحصني 
(Y1 oTYo/1)‏ والأشباه والنظائر للسيوطي (١٠٠ء‏ والمنتور ۲/ .)١١١‏ 

() المصادر السابقة. 


تاعدة العادة حكمة 
القرع السادس: الذكورة والأنوثة ف الخنئى 

ويستدل على أنوئة الخنشى بالحيض ؛› وعلى الذكورة» بالإمناء» ولا يعرف ذلك عادة 
لبا إلا بالتكرار» ليتأكد الظنٌء ويندفع توهّم كونه اتفاقيا. ونقل السيوطي (ت١١۹ه)‏ 
عن الأسنوي ( ت۹۷۲ ه) أنه قال بأنه جزم في التهذيب بأنه لا يكفي مرّتان» بل لا بد 
من أن يصير عادة' . 

الفرع السابع: الإهداء للقاضيء» قبل الولاية 

أي أنه لو أهدى أحدهم شيعا بعد توليته » وكان قد أهداه قبل توليته» فهل يُعَدَ ما 
قدمه له من عادات المهدي والقاضي » فلا حمل على التهمة؟ وما هي المرات التي تصير 
بها هذه الدية عادة» قبل الولاية؟ قال ابن السبكي (ت١۷۷ه)‏ لم أ فيه تقلا اذا 
تثبت. وقال: وكلام الأصحاب يلوح بثبوتها رة واحدة؛ ولذلك عبر الرافعي 
(ت٣۲٦ه)‏ بقوله : تعهد منه الہدية والعهد صادق برّة". وهذا بناء على أن القاضي لا 
يقبل البدية من لم تكن له عادة» قبل الولاية» ولا ممن كانت له عادة ما دامت له 


(TI 
. مه‎ 


وقي المذهب الحنفي » قال ابن نجيم (ت٠۹۷ه):‏ لم أرَّ بماذا تنبت العادة بالإهداء إلى 
القاضي » المقتضية للقبول . لكنٌ الحموي (ت۹۸١٠ه)‏ تعقبه ني ذلك» وقال: أقول 
ذكر العلامة محمد السمديسي في كتابه الذي ألفه في القواعد آنها تثبت رة واحدة. 
الفرع الثامن: العادة قي الصيام 
والمقصود في ضبط العادة هناء معرفة حكم الصوم ا حرم في بعض الأيام » كصوم يوم 
الشك من رمضان» وما بعد انتصاف شعبان» فإنهم أجازوا صيامهاء إذا صادفت عادة 


(1) الأشباه والنظائر للسيوطي .)٠٠١(‏ 

الأشباه والنظائر لابن السبكي (1/ »)٥۳١‏ والأشباه والنظاثر للسيوطي .)٠١١(‏ 
الأشباه والنظائر لابن السبكي .)٥۳ /١(‏ 

() الأشباه والنظائر .)۹٤(‏ 

(0) غمز عیون البصائر (۱/ ۳۹۹). 


¥ 


تاعدة العادة حكمة 


للمكلف. كما لو كان يصوم الإنين وا لخميس» مشلا فصادف يوم الشك أحدهماء 
وكذا الصيام. بعد انتصاف شعبان. ولكن متى يكَدَّ صيامه عادة؟ قال ابن السيكي 
(ت۷۸٤ه)»‏ لم أجده. ونقل السيوطي (ت١٠۹ه)‏ عن إمام الحرمين (ت۷۸٤ه)‏ أنه 
قال: لم يتعرضوا لضابط العادة فيحتمل ثبوتها بمرة» أو بقدر ما يعد في العسرف 
متکرر. 


الطب الثاني : ضوابط تكون العادات, عند رجال القانون 


وقد تطرّق رجال القانون» أيضاء لضبط تكون العرف أو العادة» وذلك في معرض 
الكلام عن أساس القوة الملزمة فيه. 

وقد اختلفت وجهات نظرهم في ذلك» ولكن نجد من آرائهم ما يتعلق بنشرء العرف. 
وقد ذكروا أن الفقيه الفرنسي لامبير (812081.[)» يرى أن تدخّل القضاء لازم لئشوء 
العرف. وأمّا قبل تدخَّل القضاء فلا توجد لديا إلا جرد عادة". وقد أنتقد هذا الرأي 
بأن القضاء لا ينشيء العرف؛ لأن العرف إنما ينشأ في الجماعة» ففيها تنشأ عقيدة 
الالتزام به» التي تظل في الأذهان» قبل رفعها إلى القضاء» فإذا ما رفعت للقضاء» 
وحكم بالعرف؛ فهو إغا بحكم بقاعدة موجودة بالفعل» فالحكم القضائي» وفق هذا 
النظر؛ لا ينشيء العرف أو يخلقه بحكمه» وإتّما هو يكشف عن وجوده» باعتباره قاعدة 
فانونية ملزمة. وقد قيل إن أساس القَوّة الملزمة للعرف رضا الجماعة» وقيل أن قوته 
مستمدة من ضروراته للحياة الاجتماعية » بسبب عدم كفاية مواد القانون على تنظيم 
المعاملات بين الناس. وهذه أمور نظرية لتفسير أساس القوة الملزمة في العرف» لا 
للحکم بتکونه والاعتداد به. 


.)٥٤ :0۳ /١( الأشباه والنظائر‎ )( 

(۳) الأشباه والنظائر .)٠١١(‏ 

المدخل لدراسة القانون للدكتور علي محمد بدير )۱۷١(‏ وما بعدها. 

(6) المصدر السأبق. 

)٥(‏ دروس في مقدمة الدراسات القائونبة »)١١٠-١١۸(‏ وأصول القانون للدكتور عبدالمنعم فرج الصدة 
)۱0٤(‏ وما بعدها, 


ږ 


قاعدة العادة عحكمة 


ولسنا نشك بأنٌ حكم القضاء بالعرف يعني تكرنه» والاعتداد به. ولمذا فإن السوابق 
القضائية بتحكيمه تعد مؤشرا واضحا على نشوئه. 

ولم أجد لرجال القانون» فيما اطلعت عليه» كلاما عن ضبط تكون العادة عن 
طريق تكرّرهاء» كما هو الشأن عند الفقهاء» لكن نقل عن بعض القانونيين أن العرف 


. سا ¬ ب 1 
الدولى يثبت من سابقة دولبة واحدةء دوغما حاجة إلى التكرار. 


(۱) أيديولوجية العرف الدولي وهندسته لجمال مدغمش ۳١(‏ و .)١١‏ 
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المبحث الخامس 
ما جرى به العمل في المذهب المالكي 
وفيه مطلبان : 


المطلب الأوّل: ما جرى به العمل من الأقوال المشهؤرة أو الراجحة والقوية 
الطلب الثاني: ما جرى به العمل من الأقوال الشاذة والضعيفة 
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قاعل: العاد“ 5 WWW ITOSWwaArCaA. COM‏ 
الميجت الخامس 
ما جرى به العمل قي المأاهب المالكي 


أطلق في كتب الفقه المالكي» ولا سيما المتحأحرة منهاء عبارات (ويه العمل)» 
و(المعمول به) و(هذا ما جرى به العمل)» على طائفة من الأحكام"» تدخل في نطاق 
ما سمّاه بعض المعاصرين (نظرية الأخذ با جرى به العمل). ونظرا لعلاقة هذا الموضوع › 
أو بعض أنواعه » بالعرف والعادة مسن حيث النتيجة » إذ سيترتب عليه القسول به 
والاستمرار عليه » ومعاودته مرّة بعد أخرى» رأينا أن نتعرّض إليه بشيء من الإيجاز في 
المطالب الاتية : 
الطب الأول : ٠ا‏ جرى به العمل من الأقوال المشهورة أو الراجحة والقوية. 


الروايات المشهورة؛ ثم يجري الحكام على فتواهم هذه؛ والمراد من الأقوال المشهورة 
الأقوال المنتشرة والذائعة» لأن الشهرة في اللغة هي الوضوح والظهور. لكن علماء 
المالكية لم يتفقوا على تحديد المشهور في الاصطلاح› وقد ذكرت لہم ثلاث تعريفات في 
الاصطلاح ؛ هي : 
.١‏ إن المشهور هو ما كثر قائلوه» أي إن شهرته كانت بسبب انتشاره وكثرة من قال به. 
وفسروا الكثرة؛ بما زاد على تلانة. 
۳. إن المشهور هو قول ابن القاسم (ت١۹١١ه)‏ في المدونة". 
ولم يذكروا موجبا للأخذ بالمشهور والعمل به ؛ بل اکتفاء بشهرته وقوته › دون نظر إلى 


عرف أو مصلحة أو ضرورة؛ أو ما شابه ذلك من الموجبات. بل إنه نفسه صار عرفا متبعا. 


.)٤١-۳۹( الاختلاف الفقهى في المذهب ال مالكى (۱۸1-۱۷۷)؛ ونظرية الأخذ جا جری به العمل‎ )١( 
.)ه١۹۱١( وابن القاسم هو عبدالرحمن بن القاسم المصري. أحد تلاميذ الإمام مالك توفي سنه‎ )1( 


2 


e‏ قاعدة العادة عحكّمة 


قال التسولی (ت ۱۲۰۸ ه). (وقد يعبرون بالعمل ا حكمت به الأئمة لرجحانه 


عندهم» لا لعرف ولا لمصلحة)". 


ولا بد -هنا- من التنبيه إلى أن مثل هذا الا تجاه ظهر بين فقهاء المالكيّة منذ عهد 
مبکر» وقد التزم به کبار علمائهم. وکان تعلق الناس بالمشهور تعلقأ شديدا". 


ومن طرائف ما يروى في ذلك أن الشيخ أبا عبدالله بن جميل ذكر أنه (عرض له 
شيء منعه من الَباع الشهور في مسألة» واضطر لفعله» فبحث حتی وجد جوازه لابن 
حبیب (ت ۲۳۸ھ( وأصبغ (ت٣۲۲ھ)‏ فقلدهما. قال ثم مضیت لزيارة أمَي 
وسقط علي حجر آلمني شديداء واعتقدت آنه عقوبة لمخالفة المشهور» وتقليد غيره» ثم 
زرت الشيخ إبراهيم بن موسى المصمودي التلمساني (ت٤٠۸ه)‏ وأنا متألم» فقال لي 
مالك يا فلان؟ قلت له : ذنوبي. فقال لي فررا: أمَّا من قلد أصبغ (ت٠۲۲ه)؛‏ وابن 


حبیب (ت۲۳۸ه) فلا ذنوب علیه). 


ومهما يكن من أمر فإن هذا النوع من العمل لا يختلف كثيرا عما في المذاهب الفقهية 
الأخرى» لأنها -جميعا- تقضي با هو مشهورٌ أو راجح أو قري في الذهب. ولكن 
ينبغي أن ينظر في القول نفسه» ومدى مطابقته لأسس ومبادىئ ومقاصد الشريعة› 
ونصوصها الصحيحة. والعمل بذلك› من دون نظر إلى الأعراف أو المصالم»› او 
الحاجات والضرورات» بل جرد شهرة القول وقوّته في المذهب يعد من الأمور 
المستغربة » وهي من مفرزات التقليد والجمود على المذاهب. ولكنه بوجه عام أهون من 


)١(‏ هو أبوالحسن على بن عبدالسلام بن علي فقيه مالكي من أهالي فاس مشارك في عدد من العملوم توفي 
)اعلام )6 ⁄/44(. 

(۲) نظرية الأخذ با جرى به العمل .)١١١(‏ 

(۳) الاختلاف الفقهي في اذهب المالكي لعبدالعزيز صا الخليفي (۱4۲). 

(6) هو عبدالملك بن حبيب الأندلسي. تعلم بالأندلس ورحل منها سنة (۸٠۲ه).‏ وأخذ العلم عن عدد من 
أصحاب مالك. توف سنة (۲۳۸ه). 

.)ه٠۲٠( هو أصبغ بن الفرج بن سعيد الأموي. فقيه مصري تلقى العلم على أشهر أصحاب مالك توفي سنة‎ )٥( 

() نیل الابتهاح ,)٥۲(‏ 


قأعلدة العادة کم 


ترك القوي والراجح والمشهور والعمل بالشاذ أو الضعيف. 
المطلب الثاني : ما جرى به العمل من الأقوال الشاذة والضعيفة 


وهذا النوع ما جرى به العمل هو الذي ينصرف إليه الذهن»؛ عند الاطلاق. وهر 
بحسب ما استقر عليه الرأي : العدول عن القول الراجح؛ أو المشهور في بعض المسائل 
إلى القول الشادء أو الضعيف فيها لوجب يقتضيه من مصلحة للأمَة ورعاية الها 
الاجتماعة. ) 

ولتقرير ذلك وبيانه سيين أولا الراد من الشاذ والضعيف الم ابل للمشهور أو 
الراجح. أما الشاذ فهو في اللغة النافر أو المنفرد عن غيره. يقال شذ يشة شذوذا. 

وني الاصطلاح الفقهي هو ما يكون خالفا للقياس من غيرنظر إلى قلة وجوده 
وكثرته"". لكن علماء المالكية یشترطون فيه أن یکون قائله قد تفرد به» وکان في ذلك 
مخالفا للمشهو ر" . فلا يكفي الانفراد؛ بل لا بد من المخالفة. 

وأما الضعيف فهو في اللغة خلاف القوي والصحيح» يقال: ضعف عن الشيء عجز 
عن احتماله. وني اصطلاح علماء الالكية أطلق الضعيف على قسمين» هما: ضعيف 
نسبي ؛ وضعيف مدرك. فالضعيف النسبي هو ما عارض ما هو أقوى منه» فهو بالسبة 
إلى ما هو أقوى منه ضعيف» وإن كان في نفسه قوبًاً. وضعيف المدرك ما كان مالفا 
لالإجماع أو القراعد؛ أو التَص؛ أو القياس الجلي. فهو ضعيف في نفسه لا بالنسبة إلى 
غیره“. 

فالأقوال الضعيفة أو الشاذة في المذهب» إذا أفتى بها مفت مشهور بالعلم والتقوى› 
أو قضى بها قاض فاقتدى بهم الفقهاء والقضاة فيما بعد» عند استمرار الأسباب الموجبة 


(1) المصباح المنير. 

(۲) التعريفات »)۱٠۹(‏ والتوقيف على مهمات التعاريف .)۲١١(‏ 

(۳) نظرية الأخذ با جرى به العمل .)٤١(‏ 

(6) المصباح المنير. 

.)٤٤( الاختلاف الفقهي في المذهب الالكي (1۷۲)» ونظرية الأخذ با جرى به العمل‎ )٥( 


ت 


قاعدة العادة حكمة 


للقول والحكم به » كان ذلك ما يجري به العمل. فإذا زال الوجب الذي كان سيا لقيام 
العمل عاد الحكم للمشهور"". 

ويعتبر القول الذي جرى به العمل من فروع الراجح ومن جزئياته » فإذا رجح بعض 
عندهم ؛ وأجروا په العما في الحکم» تعن اتباعه ؛ وقدم على الشهور". 

ومن الأسباب الموجبة لترجيح الشاذء أو الضعيف» أو المتروك» في مقابلة المشهور› 
أن العمل به يكون طريقا لدرء مغسدة؛ أو جلب مصلحة» أو مراعاة عرف '. بحيث 
(يغلب على الظن أن قائل المشهور لو أدرك هذا الزمان الذي توقف فيه جلب المصلحة 
أو دفع المغسدة على مقابل قوله لم يقل إلا بالمقابل)'. 

لكن مثل هذه السلطة قد يترتب عليها إدعاء موجبات موهومة رتب عليها مخالفة 
المشهور. يقول الولاتي (ت۱۳۳۰ه): (قلت ولا سیما عمل بلادنا هده ؛ فانه لا 
يرجح شيئاء لأنه غير مستند على مصلحة؛» ولم يقرره العلماء أهل الترجيح؛ بل 
استلا ده اتباع الهوى والمقرر له الجهلة العوام» فلا جوز اعتباره ولا الالتفات إليه؛ 


لله باطل لا أصل له). 
ولتجنْب ما ذکره الولاتي (ت ۰ ۱۳۳ھ) فان العلماء وضعوا شروطا لتقديم القول 
الضعيف أو الشاذ على الراجح وهي : 


١.ثبوت‏ جريان العمل بذلك القول. 
1. معرفة حل جريان العمل ؛ أهو عام أو خاص بناحية أو إقليم معيّن؟ 


.٣‏ معرفة الزمان» لأنه إذا جهل المكان أو الزمان لم تتأت تعديته إلى المحل الذي يراد 


.)۱۸١( الاختلاف الفقهي في المذهب المالكي‎ )١( 

(۲) المصدر السابق .)٠١(‏ 

(۳) نشر البنود على مراقي السعود (۳۳۳/۲)؛ وفتح الودرد (۳۸۵). 

.)١( نقلا عن نور البصر ملزمة‎ )۲١٠( الاختلاف الفقهي ني ا لمذهب المالكي‎ )٤( 
.)۳۸٤(دوعسلا فتح الودود على مراقي‎ )١( 


قاعدة العادة حكة 


تعديته إليه. 


٥‏ معرفة السبب الذي لأجله عدل عن المشهور إلى مقابله"". 


واكتفى المهدي الوراني (ت١١٤١٠ه)"‏ بثلاثة شروط؛ اقنداء بالشيخ ميّارة 
(ت۱۰۷۲هھ) وهی : 


.١‏ كون العمل المذكور صدر من المقتدى به. 

.أن يثبت بشهادة العدول التبتين في المسائل. 

.أن یکون جاریا على مقتضی قواعد الشرع» وإن کان شاذا". 
ذلك آنه لا استمرار للعمل إلا باستمرار المصلحة» وبقاء العرف. وإنه غير جائز الأخذ به 
علد تذل هله الأمور. 
الله في الأخذ بعمل أهل المدينة› وس الذرائم » والعمل بالمصلحة المرسلة. 

ويعلل الحجوي (ت ۱۳۷١‏ ه) اللجوء إلى الأخذ ا جرى به العمل إلى هرم الفقه 
وتأخّره. وذكر آنه يغلب وجوده في المسائل التي فيها خلاف بين فقهاء اذهب عمد 
بعض القضاة إلى الحكم بقول حالف للمشهور› ألدرء مقسدة؛ أو لخوف تة ) أو 


)١(‏ العرف والعمل في المذهب المالكي لعمر عبدالكريم الجيدي ١۹(‏ و ١٠۳)؛‏ والاختلاف الفقهي في 
المذهب المالكي ( ۱۸۷ و ۱۸۸). 

(۲) هو أبوعيسى محمد المهدي العمراني الوزاني الفاسي» من فقهاء المالكية وله مشاركة في عدد من العلوم› 
توفي (۲٤١٠ه)‏ (معجم المؤلفين .)٠٠١/١١‏ 

() العرف والعمل في المذهب المالكي لعمر الجبدي ۳1١(‏ ر ۳1۲). 

)٤(‏ هو محمد بن الحسن الحجوي التعالبي من علماء المالكية في المذرب. له مشاركة في عدد من العلوم توفي 
(A۳71)‏ 


# 
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EET: 


جريان عرف في الأحكام التي مستندها العرف؛ أو نوع من المصلحة؛ أو نحو ذلك؛ 


ا ا Ds‏ 
تصادم مصلحة اخرى» او جريان عرف : 


وكأنً الحكم به كان لضرورة؛ أو لدفع مغسدة متوقعة من الأخذ بالراجح» وإنّه 
بنبغي العودة إ العمل بالرأجح› بعد زوال الموجبات للأخذ بام رجو" . 

وقد ند الحجوي (ت١۳۷١ه)‏ بالاسترسال في القضاء أو الإفتاء عا جرى به العمل 
على طن أنه أحكام مؤبدة» بل هو أحكام مؤقتة مرنبطة نجلب المصلحة» أو دفع الممسدة 
التي لأجلها خولف المشهور» فإذا ذهبت رجع الحكم للمشهورء لأله الواجب» 
والانغقال عنه رخصة للضرورة» وذكر أله لا بد من كون مسن يقضي به من ثبت علمه 


وذكر أن الشيخ عبدالرحمن بن عبدالقادر الفاسي ( ت٩‏ ۹١٠ه)“‏ نظم كتاباً فيه نحو 
ثلاشائة مسألة عا جرى به العمل بقاس» على الخصرص» وشرحه» وقال إته حاطب 
العمل» ترك اللعان مع أنه منصوص عليه في كتاب الله » وجعل عذة المطلقة التي تحيض 
ثلاثة أشهرء لا ثلائة قروء» خلافا للفظ القرآن العظيم. وعا زعموا جريان العمل به» 
أن الطلاق كله بائن» مع أن الطلاق ؛ إذا أطلق فى القرآن» انصرف إلى الرجعي ٠.“‏ 

وتوضيحاً لذلك نذكر فيما يأني إحدى المسائل التي بقضّى فيها بجا جرى به العمل في 


.)٤٠٦⁄/۲( الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي‎ )١( 

() العرف والعمل في المذهب المالكي .)۳۸١(‏ 

(۳) الفكر السامي .)٤١١⁄۲(‏ 

(4) هو أبو زيد عبدالرحمن بن عبدالقادر بن علي الفاسي الفهري المالكي فقيه مشارك قي عدد من العلوم 
توفي ١ ۹٩(‏ ١ه)‏ الأعلام .)۳٠١/۳(‏ 

.)٤١۸/⁄/۲( الفكر السامي‎ )٠( 
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القاسي (ت٩۹ (a‏ هله هذه امسائل ا جری بها السسل مسال (شهادة الا اللفيف). 
التي ذكروا لها بعض المبررات. فمن المعلوم أن الله -تعالى- شرط في الشهود العدالة. 
قال : طرأشهدوا ذوى عدل نکم [الطان: 7]. وقد عمل بهذا النص فترة من 
الزمن» حيث كانت العدالة فاشية بين المسلمين؛ ومبثوثة في كل البلادء غيرأنه لما آل 
الأمر إلى عسر حصول العدالة» أجازوا شهادة اللفيف. وصورتها أن الْشهود له يأتي 
باثني عشر رجلا إمَّا جتمعين أو متفرقين إلى عدل منقصب للشهادة؛ فيؤدون 
شهادتهم عنده» فيكتب رسم الاسترعاء على حسب شهادتهم؛ ويضع أسماءهم 
عقب تاريخه » ثم يكتب رسماً آخر أسفل الرسم نفسه» ثم يضع عدلان إمضاء هما في 
أسفل الرسم الثاني. وهكذا تصبح هذه الشهادة شهادة مقبولة وشرعية» مع آنه جاء 
بالشهود كيفما اتفق'" 

رقد برّر هذا الأخذ بأنه لما عسر الحصول على شاهدي عدل»؛ جاز الإتيان بهذا العدد 
من الشهود» وكيفما اتفق للضرورة» قياسا على شهادة الصبيان فيما يجري بينهم من 
جرح أو قتل» وشهادة النساء فيما يجري بينهنٌ في المأتم والأعراس”. ولكنْ هناك طائفة 
من الأحكام قضوا فيها وفقا ما جرى به العمل» ولا وجه لتبريرها ولہذا اعترض عايها 
كثير من العلماء. ولو صح ما يقولون من خلوا انجتمع من العدول» لكانت هناك حالة 
ضرررية فعلية » لو لم يلجأ إليها لضاعت الأموال» ولأهدرت الدماء» ولكن هل هذا 
حقيقي؟ ومو جود بالفعل. ) 

وأمّا المسائل التي ذكرها الحجوي (ت١۳۷١ه)‏ عن الشيخ عبدالرحمن الفاسي 
(ت١۹١٠ه)‏ وذكرناها عنه بصفة مجملة فتوضيحها كالاتي : 
أ- جريان العمل بترك اللعان مطلقاء أو للفاسق فقط : قال الشيخ أبو زيد عبدالرحمن 

الفاسي: 


.)٤۹۷( نظرية الأخذ بجا جرى به العمل (۳۳۹)ء والعرف والعمل في المذهب الالكي‎ )١( 
.)١۸١ و‎ ۳۸٤( المرف والعمل في المذهب المالکي‎ )۲( 
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واترل لفاسق وغيره اللععسان وهو لفاسق فقط بغخيرئان 


ل لر م دار چ6 م 


لهم سشهداء الا شب فشهندة خیم ازب د بالل انه لمن 


ب ص ص م 
سر ت ا ر ا ص ص ا ر ا ا ر ص 
@ ودروا عتها الد ب أ ن تشهد أرَبع سهندات, باه انه لمن 
آلکدیں ج وای أ خضب ا علمآ إن کان م آلمگدیین 


©4 [النرر: .]۹-١‏ فلأية حجة يترك مثل هذا النص الصريح؟ 


ب“ فتواهم بان طلاق العوام كله بائن؛ بدعرى أن العوام لا يعرفون معنى الرجعي» 
مع أن الطلاق» إذا أطلق في القرآن؛ انصرف إلى الرجعي"" 

د“ توم بان الطلقة ذات را تعتد بثلاثة اشهر وقد ذكر الزقاق (ت ٠‏ 
[البقرة:۲۲۸]. 


ويرى بعض الباحثين آنه على الرغم من وجود بعض السةطات والنقود الموجهة إلى 
ما جرى به العمل ؛ لا سيّما إلى من استرسل فبه» إلا أنه ثبت عمليا أن الاجتهاد 
والتخريج في المذهب لم يغلق» وآنه ّل مبدأ التطور التشريعي في البلاد في دائرة 


(1) المصدر السابق ,)۳۸١(‏ 

(۲) الفكر السامى (۸/⁄۲١٤)؛‏ والعرف والعمل في المذهب المالكي (۳۸۷). 

(۳) هو أبرالحسن علي بن قاسم التجيبي المالكي المعروف بالزقاف من نقهاء فاس» شارك في عدد من العلوم 
توفي (۲١۹ه)‏ شجرة النور الزكة )۲۷٤(‏ والأعلام .)١۲/٤(‏ 

(4) الفكر السامى (۸/⁄۲٠٤)؛‏ والعرف والعمل قي المذهب الالکي (۳۸۷). 
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الشريعة الإسلامية » وآنه ابتكار مغربي ساير فيه المغاربة الزمن» وعملرا وفق ما تقتضيه 


الصاح. واستشهد بأقوال بعض علماء الخرب الذين أثنوا على هذا التوجه المالكي 
17( 


وفي الحق أن ما ذكر من الكلام فيما جرى به العمل من الأقوال الشاذة أو الضعيفة 
ينبي أن يخضع للمقاييس الشرعية. وإذا خالف القواعد أو النصوص خالفة صرجحة 
ينطبق عليه ما سبق ذكره في شروط تطبيق القاعدة» من القول بشأن الأعراف المخالفة 
اتص. وااخادة بعد ولا جوز إمضاء العمل أو م تعارف عليه أهل بلد» مع غالغته 
الصريحة للنص؛ إلا للضرورة التي ينبغى أن تثبت بالفعل؛ وفق مقاييس مضبوطة› 
والمصلحة المخالفة للنص ليست مصلحة مرسلة» بل هي مصلحة ملغاة» وكثير ى 
ذكروه عا جرى به العمل » يدخل في مصطلح العرف الفاسد» ومنه ما سبق أن ذكرناه 
من تعارف القبائل ني ا مغرب العربي على حرمان المرأة من الميراث» وعلى عدم مطالبتها 
بالطلاق بأی وجه كان» وعدم ترشيدها مدى الحياة» وعدم دفع الصداق لاء بل 
يعطى عن الزوجة مال لأبيها يسترده الزوج متى طلقها. 


وقد تضافرت أقوال علماء المذهب المالكي على بيان أهميّة ما جرى به العمل» ومنع 
الخروج عنه» وكانوا يأخذون من القضاة عهدا بأن لا بحكموا بغير ما جرى به العمل»› 
وكانوا يعزلون القاضي » إذالم بمحكم يما جرى به العمل . كما حدث للحافظ 
القوري' ' عندما أفتى بعدم للزوم بيع المضغوط » فأخروه عن مجلس الشورى» وكما 
حدث للفقيه السرّاج (ت۷١٠٠ه)‏ عندما عارض شهادة الان مع أبيه؛ فأخرعن 
الافتاء» مع أن هذين العالمين أفتيا بالقول المشهور فى المذهب" 


() العرف والعمل قي المذهب المالكي .)٤۲١(‏ 

(۲) المصدر السابق ,)۲۲١(‏ 

(۳) المصدر السابق (۳۸9). 

() هو أبرعبدالله محمد بن قاسم بن محمد اللخمي. 
)٥(‏ هو أبوزكريا بحيى بن مهنا السراج المتوني (۷١١٠٠ه).‏ 
() العرف والعمل في المذهب الالكي .)۳١١(‏ 


چ 
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وإلى جانب ذلك كان هناك قلة من العلماء تنكر مل ذلك وترى فيه تحريفا 


للتصوص”. هذا ولبعض الباحثين المغاربة المعاصرين جهود فى إبراز ما جرى به العمل 


وجعله نظرية ذات ضوابط وحدود؛ وهده الضوأبط ؛ من وجهة نظره؛ شی : 


.١‏ أن يكون جريان العمل ثابتا بالطرق التي يُعنَدٌ بها في الإثبات» وأن يكون مسن قام 


ره معروفا. 


.١‏ أن يكون العمل مندرجا تحت أصل شرعي» ويعرف ذلك بالطرق العهودة لمعرفة 
الاندراج. 


.٣‏ أن يكون العمل مرتبطا بالظروف الزمائية والمكانية» والعوامل الاجتماعية 
رالحضارية. 


.٤‏ أن يكون العمل مستندا إلى واحد أو أكثر من الموجبات التي بنيت عليها أحكام 
العمل من العرف؛ أو المصلحة أو سد الذرائع أو الضرورة. 

ه. أن يكون حكم العمل صادرا من الفقهاء المؤهلين". 

وهذه الضرابهل ذكرت في الكثير من كتب الفقه المالكي» لكنٌ الباحث وسم الكلام 

فیها وزادها ثرحاء؛ وعرّز ذلك بضرب الاأمثلة. 


..)۳٦۷ص( المصدر السابق‎ )١( 

(۲) نظرية الخد بما جری به العمل .)۳۳٣-۱٤١(‏ 

(۴) انظر : الاختلاف الفقهى في المذهب المالكى (1۸۷ و ۱۸۸). وقد ذكر الباحث في الہامش )١(‏ (۱۸۸) 
عدداً من كتب المالكية التي جاءت فيها هذه الشروط منها: نور البصر؛ والبهجة شرح التحفة» وجني 
زهر الأس في شرح نظم عمل فاس لعبدالصمد كنون. 


ا * 
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المیجت السادس 
حجية العرف والعادة 


r 


مید 


جد المتتبع لتعليلات الفقهاء شيوع التعليل بالعرف والعادة في كتبهم» في أبوابها 
امختلفة عدا باب العبادات الذي لم يعمل فيه العرف إلا قليلا". 


وقد شاع بينهم أن (العادة حكمة) وأن الممتنع عادة كالممتنع حقيقةء ولا يلکر تغير 
الأحكام بتغير الأزمان»ء وأن الحقيقة نترك بدلالة العادة وأن المسروف عرفا كالمشروط 
شرطاء والمعروف بين التجار كالمشروط بينهم والتعيين بالعرف كالتعيين بالوصف"» 
إلى غير ذلك من القواعد الفقهية العامة. 


وكل ذلك يشعر بأن العرف والعادة حجة يعمل بهاء وتستوي في ذلك أغلب 
ا لمذاهب الفقهية المعروفة. 

وقد ذكر القراني امالكي (ت٤1۸ه)‏ أنه إذا جاءت الأحكام وفقا للعادات المتبدلة» 
وكانت هذه العادات هي الأساس قي الحكم فان الأحكام تتبدل بتبدل هذه العادات. 
قال : (إنّ إجراء الأحكام التي مدركها العوائد مع تغير تلك العوائد خلاف الإجماع» 
وجهالة ني الدين» بل كل ما هو ني الشريعة يتبع العوائد يتغير الحكم فيه عند تغيّر العادة 
إلى ما تقتضيه العادة المحجددة» وليس هذا تجديداً للاجتهاد من المقلدين حتى يشترط فيه 
أهلية الاجتهاد» بل هذه قاعدةٌ اجتهد فيها العلماء وأجمعوا عليها...)“ 


ونص فقهاء الأحناف على أن الثابت بالعرف ثابت بدليل شرعي. وقي المبسوط إن 


(1) كضبط الكثرة وإلقلة في الأفعال النافية للصلاة وفي النجاسات العفو عن قليلهاء الأشباه والنظاثر 
للسيوطي .)4٩(‏ 

(۲) وردت هذه القواعد في مجلة الأحكام العدلية على الترتيب الآتي : اواد ( ٤4 ٤۳ ۳۹ ۰۳۸ ٤٩‏ 00), 

(۳) الإحکام في تمییز الفتاری عن الاحکام.. (۲۱۸ و ۲۱۹). 
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الثابت بالعرف كالثابت بالنص”» وقال أحد فقهائهم المتأخرين : 


والعسرف في الشرع له اعتبار لذاعليهالحكمقديدار" 

وساير ابن اقيم القرافي فيما ذهب إليه فقال: إن الأحكام المترتبة على القرائن تدور 
معها كيفما درات» وتبطل معها إذا بطلت كالعقود في المعاملات» والعيوب في 
الأعواض ف المبايعات ونحو ذلك» وذكر «أن من أفتى الناس بمجرد امقول في الكتب 
على اختلاف عرفهم وعواندهم رأزمتهم رأحرالہم وقرائن ¿ أحوالہم فقد سل 
وأضل“» وذكر السيوطي الشافعي أن اعتبار العادة والعرف رجع إليه في الفقه في 
مسائل لا تعد کثرة". 

فالاحتجاج بالعرف والعادة إذن من الأمور المتفق عليهاء أما النطاق الذي يعتبران فيه 
فهو ما يختلف بين مذهب ومذهب ؛ ولعل الفقه امالكي هو أكثر هذه ا لمذاهب احتراما 
للعرف» ويليه الفقه الحنفي ثم الشافعي والحنبلي. 
الطلب الأول : عرض الادلة ومنافشتي؛ 

وإذا كانت هذه هي آراء العلماء من مختلف المذاهب فلا بد أن يكون لما قالوه دليل› 
وسنذكر فيما يلي أهم الأدلة التي ذكرت للعرف مع مناقشتها وبيان ما ميل إليه. 

استدل على حجية العرف بالقرآن والسنة وبأدلة أخرى» نوجزها فيما يأتي : 

د القرآن: 


أمّا القسرآن فاستدل بعض العلماء كالقرافي (ت٤1۸ه)"‏ وعلاء الدين الطرابلسي 


.)٤( نشر العرف‎ )١( 

(۲) المصدر السابق .)١(‏ 

(۳) أعلام الموقعين (7۹/⁄۳ و۷٦).‏ 

.)١۷و‎ 17⁄۳( المصدر الساہق‎ )٤( 

() الأشباه والنظائر (۹۹). 

(1) “مالك حياته وعصره- وآراؤه الفقهية للشيخ أبي زهرة (Ty ٤٠١(‏ 
(۷) الفروق .)۱٤۹/۳(‏ 


ي 
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(ت٤ )۸۸٤‏ وغیرهما بظاهر قوله تعالى جحد آلعَفْرَ وأ مر بالعرف ف وَأعَرضعَن 
آلجدهلیے () [لاعراف: ٠۹۹‏ 

قال القرافي (ت٤1۸ه)‏ بشأن الاختلاف بين الزوجين في متاع البيت: (لنا قوله تعالى 
خد العفو رار بالعرف4 نکل ما شهد د به العادة قض نضي به لظاهر هذه الآية » إلا أن 
یکون هناك بنة). 


ووجه الاستدلال بها إن الله تعالى أمر نيه ي بالأمر بالعرف» فدل على اعتباره إذ 
لو لم يكن معتبرا لا كان للأمر به فائدة» وقد نوقش هذا الاستدلال بأنه يصح لو كان 
مراد من العرف الوارد في الآية ما هو مصطلح عند الفقهاء والأصوليين» وهو مر ليس 
مسلما به » إذ فَسَرٌ العلماء العرف الوارد فيها تارةٌ بأنه كل ما أمرك الله تعالى به» وعرفقه 
بالوحي» وتارة بأنه المعروف من الإحسان» وتارة بأنه أمر جزئي كلا إله إلا الله » كما 
نقل عن عطاء“» وأن تعفو عمّن ظلمك وتعطي من حرمك» وتصل من قطعك؛ 
وقيل إل كل خصلة حسنة ترتضيها العقول» وتطمشن لہا النفوس”. إلى غير ذلك من 
التفسیرات ° 


وما احتج به أيضا قوله تعالى: فإوَعلى آلمَولود له رزقهن وڪسوتهن 


ص ری ,ہے وور 2 ت 
بالمعروف لا تکلف تفس إلا وسعَهاڳ [البقرة: ۲۳۳]. والاحتجاج بهذه الآية 


(1) معين الحكام الباب الثالث والمشرون؛ رالعرف في الفقه الإسلامي (۱۷) والطرابلسي هو علاء الدين 
علي بن خليل توفي ٤ ٤(‏ ۸ه). 

.)١٤۹/⁄/۳( الفروف‎ )۲( 

(۳) روح المعاني .)۱٤۷/⁄۹(‏ 

.)١٤١١۷⁄۹( وروح المعاني‎ »)۳٤١/۷( الجامع لأحكام القرآن‎ )٤( 

)٥(‏ الجامع لأحكام القرآن في المرضع السابق. 

(7) العرف والعادة في رأي المعهاء .)١٠١(‏ 
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مبني على تفسير المعروف با يتعارفه الناس أيضا؛ قال الجصّاص: «فإذا اشتطت المرأة 
وطلبت من النفقة أكثر من المعتاد المتعارف لثلها لم تعط » وكذلك إذا قصر الزوج عن 
مقدار نفقة مثلها في العرف والعادة لم يحل ذلك وأجبر على نفقة مثلها» وقأال ابن 
العربي : وحمل على العرف والعادة في مثل ذلك العمل ولولا أنه معروف ما أدخله 
الله تعالى فى المعروف»"'. 


وما احتج به أيضا قوله تعالى: شق ڈو ستو یں سیو ومن قد عليه 


ي ارا 9 = ص و 


رزقهء فلينفق مما ءاتله الله لا سکلف آله تَفسًا الا ا الها اسان [v:‏ 


وقوله تعالى فى كفارة اليمين #إفكفرته: اطكام عَشَرة سكين من اط سط 
ما تطعمُون هلیک أ رتهب [المائدة: ۸4]؛ قال ابن العربي : وقد بينا أنه لیس 


له تقدير شرعى» وإنما أحاله الله سبحانه على العادة» وهى دليل أصولى بنى الله عليه 
الأحكام» وربط به الحلال والحرا م» وقد أحاله الله على العادة فيه وقي الكقارة› فقال : 


لظام عََرّة سكين من أَوْسَط ما عون اليك أ كتهت 
وقال: لفاطعَام ستينَ مستکیًا) [امجارنة: ۲٤‏ وتوجيه الاستدلال بهذه الآيات 
وأمثالہا بيّن» كما هو الواضح من كلام ابن العربي » إذ ترك البيان والإحالة على 
الوسط والسعة دليل على أن تقدير ذلك منوط بالمعتاد والمتعارف عليه. واحتج بعضهم 
شوہ تمالی: لوی شاق السو ہن بعد ما تبن لالجد مگ خر 
سیل آلْمُومنین تول ما تولّی رصل جَهنّ وَسَآَت صا @) 
[الساء: »]٠٠١‏ وتوجيه الاستدلال بها أن السبيل هو الطريق فسبيل المؤمنين طريقهم التي 


استحسنوهاء ولا كانت الأعراف والعادات مما استحسنه المؤمنون فهى من سبيلهم 


(۱) أحکاح القرآن ۱٠۵/۲(‏ و .)٠١١‏ 
(۲) انظر: أحکام القرآن .)۱۸۳۰/٤(‏ 


ص 


قاعدة العادة حكمة 


امتوعد على اتباع غيره» فيكون اتباع الأعراف التي هي سبيل المؤمنين معتبرا شرعا 
وب العمل به ". وهذه الآية وإن استدل بها على حجية الإجماع فان ذلك لا يلع من 
الاحتجاج بها هنا أيضأ كما قالوا». 


ولكن يمكن أن يقال : إن هذه الآية ليست ذات دلالة مؤكدة على الإجماع نفسه فضلا 
عن أن تكون دليلا على العرف» وإن سياق الآية لا يساعد» على ذلك ولو أخذن 
بقاعدة أن العبرة بعموم اللفظ فإنه من الممكن أن يقال : إن الجزاء مترتب على امجموع وهو 
المشاقة واتباع غير سبيل المؤمنين» ومن امحتمل أن يكرن ظاهر لفظ الآية: إن من يشاقق 
الرسول وجخالف المؤمنين في اتباعه» ويتبع غيره من رؤساء الأديان والنحل الأخرى» نوله 


2 ج 


ما تولی ؛ أي ربط مصيره يوم القيامة بعصیر من تولاه» كما في قوله تعالى : يوم ندعو 


۶ مل 
ر گت 1 - ۴ » , “ ٍ )£( 
ڪل تاس بامٽمهم) [الإسراء: [¥١‏ فتکون خارجة عن الموضوع e‏ 
السته: 


وأمًا السنة فعمدة احتجاجهم ما ذكروه من أنه ي قال: (مارآه الملسلمون حسناً فهو 
عند الله حسن) وقد قالوا بأن هذا يدل على أن ما رآه الناس في عاداتهم ونظر 
عقولہم مستحسنا فهو حق في الواقع ؛ لأن ما ليس بحق فليس جحسن عند الله. وهو أيضا 
يدل على أنه حجةء لأنه لولم يكن كذلك لا كان عند الله حسنا". قال الكاساني 


( ت0۸۷ھ( (وعرف اللسلمين وعادتهم ححة مطلمَة. قال اللبى عليه اأصاكذة والسلام : 


۲2 الموائد الجئية حاشية المواهب السنية (١⁄/٠۲۹)؛‏ وأثر العرف في التشريم الإسلامي .)١١١(‏ 

() أثر العرف في التشريع الإسلامي .)٠١١(‏ 

(۳) التوضيح بشرح التلویح ٤۷/۲(‏ و .)٤۸‏ 

.)۲١۹( الأصول العامة للفقه المقارن‎ )٤( 

(0) رواه أحمد في كتاب السنة عن ابن مسعرد؛ وقد أخرجه البزار والطيالسي والطبراني وأبونعيم»› 
والبيهقي عن ابن مسعود» أيضا. وهو موقوف على ابن مسعود. 
قال الحافظ ابن عبدالہادي : روى مرفوعاً عن أنس بإسناد ساقط. والأصع وففه على ابن مسعود. 
کشف الخفاء ومزیل الإلباس .)۲٤٥/۲(‏ 

الإحکام للآمدي (۱۳۸/۱)؛ وقد ذکره في معرض الاحتجاج للاسنحسان وطریق توجيه دلالته واحدة. 


ك 


قاعدة العادة حكمة 


ما راه اللسلمون حسنا فهو عند الله حسن)' وقال الكمال ابن الماح (ت۱٦۸ه):‏ 
(والعرف إتما صار حجَة بالنص وهو قوله ي ما رآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن) 
وما لم ينص عليه الرسول ب فهو حمول على عادات الناس» لأنها دلالة على الجحواز 


فيما وقعت عليه لقوله # (مارآه المسلمون حسنافهو عند الله حسن) وما وجه 


الاستدلال به : إن العرف هو فرد من أفراد ما رآه المسلمون بعقولهم حسناء وإذا كان 
فرداً من أفراد ما رآه المسلمون حسناء فإلّه معتد به عند الله» ولا معنى لكونه حسنا عند 
لله إلا أن يكون كذلك. 


لكن ما ذكروه إنما هو موقوف على ابن مسعود #ه وليس بمسند إلى رسول الله جو 
ولا يوجد في مسند صحيح فلا تقوم به حجة. 

وما احتجوا به من السنة ما روي عن عائشة رضي الله عنها إن هند بنت عتبة قالت: 
(يا رسول الله إن أبا سفيان -زوجها- رجل شحيح وليس يعطيني ما يكفيني وولدي إلا 
ما أخذت منه وهو لا يعلم» فقال ل: خذي ما يكفيك وولدك بالعروف)". 


ومن ذلك قوله ل في حجة الوداع بشأن الزوجات (فلهن رزقهن وكسوتهن 
بالمعروف) » وقد فسر المعروف فى الحديثين بالأمر المعتاد المتعارف عند الناس» أي القدر 
الذي علم بالعرف والعادة أنه يكفي الزوجة ويقوم بجحاجتها حسب المألوف المعروف"'؛ 
وتفسيرهم المعروف بهذا المعنى هو تبع لتفسيرهم المعروف في الآية الكرية السابقة. 


وألحق بعضهم بهذه الأدلة ما هو من قبيل السنة التقريرية ؛ وذلك لأن الشارع راعى 


(۱) دائ الصنائع (۲۲۳/۵). 

(۲) أثر العرف في التشريم الإسلامي .)١۷۷(‏ [ 

(۳) رواه الجماعة إلا الترمذي نيل الأوطار )۳١۲/١(‏ وقد فسر الشوكاني نقلا عن القرطبي بالقدر الذي 
عرف بالعادة أنه الكفاية. ) 

(4) السيرة النبوية لابن هشام .)٠١٤⁄۲(‏ 

() العرف في الغقه الإسلامي لعمر عبدالله .)١۷(‏ 


قاعدة العادة مىكمة 


أعرافا للعرب كانت في الجاهلية » كوضع الدية على العاقلة » واشتراط الكفاءة في الزواج 
)1( 


وعيرها 


وما ذكروه لا يصلح دليلا على حجية العرف» نعم أن الشارع راعى بع الأعراف 
وصارت بعضا من أحكامه» ولكن ليس معنى ذلك أنه راعى العرف من حيث أنه 
عرف » بل إن الأعراف التي وافقت أحكامه أقرّها فصارت ثابتة وحجة بإقراره إياهاء لا 
لکونها أعرافا بل لکونها موافقة لأحكامه. كما أن إلغاء الشارع بعض الأعراف التي 
كانت موجودة يضاد هذه الدلالة. 

على آنا لا نعي أن إلغاء هذه الاعراف کان بسبب آنها أعراف؛ بل کان لسبب 
مناقضتها لإحكام الشرع وأصوله. 

۳ الإ جماع: 

وما استدل به بعض الباحثين المعاصرين» الإجماع. وإّما يتصور هذا لو أن أهل 
الإجماع اطلعوا على العرف الذي يجري بين الناس؛ وأقرّوه» ولم ينكره أحد منهم؛ 
من دون أن يوجد ما يدعوهم إلى عدم الإنكار؛ أو أن يكون أهل الإجماع أنفضسهم 
شاركوا في العمل بالعرف الذي جرى به العمل" مثل ما جرى في الاستصناع وغيره. 


ولا يبدو لنا أن مشل هذا يصلح أن يُسمّى دلبلا على حجيّة العرف» لأنّ الحجبّة 
ليست للعرف» وإنما هي للإجماع لكون امجتهدين قد عملوا به؛ أو أقروه. وإقرارهم 
لعرف معين لا يلزم منه أن يقَرّوا غيره من الأعراف. وف تعليلات الفقهاء لجواز بعمض 
المعاملات المتعارف عليها بالإجماع ما يوضّح ذلك. يقول الكاساني (ت۸۷١0ه)‏ بشأن 
الاستصناع : (وأمَا جوازه فالقياس أن لا يجوز؛ لاله بيع ما ليس عند الإنسان» لا على 
وجه السلم» وقد نهى رسول اله ل عن بيع ما ليس عند الإنسان. ورحَص في السلّم» 
ويجوز استحساناء لإجماع الناس على ذلك» لأنهم يعملون ذلك في سائ الأعصار. 


(1) مصادر التشريع ني مالا نص فيه للشيخ عبدالوهاب خلاف (١٤۱۲)؛‏ وأثر العرف في التشريع الإسلامي 


(۲) آثر العرف في التشريع الإسلامي ..)۱۸١(‏ 


قأاعدة العادة حکمة 


من غير نكي). وقد قيل مثل ذلك في معاملات عدّة» معللين ذلك ثل تعليل 
الكاسانى (ت0۸۷ه)» أو قريب منه » مما بمكن أن يسمى العرف العملى. 


فالحجية هنا هي لتعامل الناس الذين منهم امجتهدون أهل الإجماع» وكأن العرف 

العام الذي لم ينكر كاشف عن وجود امجمعين وموافقتهم على ذلك. 
أدلة أخرى: 

ولا كانت الاستدلالات السابقة غير واضحة تماما في الدلالة على المراد» وكان في 
بعضها جال للنقاش في سنده وي دلالته» أعرض بعض العلماء عن الاستدلال بها 
وأخذ بدليل آخر غير ذلك وسنكتفي بإيراد رأيين منها: 
أ- رأي الشيخ المراغي: واستدل الشيخ محمد مصطفى المراغي على حجية العرف 

بالأدلة العامة القاطعة النافية للحرج؛ قال: (وأرى أن العمل به عمل بالأدلة 

الشرعية؛ وعمل با يستفاد من مدارك التشريع في مواطن كثيرة. وإن شئت فقل : إِنه 


لے کے کے 


الكتاب في الكتاب الكريم يريد آله بم آليْسَر و یرید پڪ العسر4 
[البقرة؛ ١1۸]ء‏ وما جُعَل عَلَيْكمَن آَلدِين من حَر) [الحح: ۷۸]» وهذان 
النصان يجب أن تبقى سبطرتهما تامة على جميع التشريع الإسلامي؛ فاذا وجدنا أن 
العمل بالنصوص الخاصة يوقع في الحرج لحدوث ضرورة ماء أو لحدوث عرف عام 
يوجب تركه الحرح» وجب أن تقف النصوص الخاصة عن عملها في تلك المواطن › 
وأن يعمل بالنص العام القاطع الموجب لنفي الحرج. من ذلك نعلم أن العرف ليس 
دلیلاء وأنه لم يعمل به لاعتباره دلیلا؛ وإغا يعمل به امتغالا للدليل العام القاطع 
الموجب لنفي الحرح). 

- رأي الشيخ أبي تة : وذهب الشيخ أحمد فهمي أبوسنة إلى التفريق بين أنواع 
العرف الواردة في استعمالات الفقهاء» فرأى باستقرائه أنها أربعة واحد منها يدل 


(1) بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ۲/١(‏ و۴). 
(۲) الاجتهاد قي الإسلام .)0١(‏ 
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قاعدة العأدة حكمة 


على أن العرف دليل على مشروعية الحكم ظاهراء وثلاثة تعلق بتطبيق الأحكام 
اللطلقة على الحوادث؛ أو تفسير الأقوال أو الأفعال المنزلة منزلة النطق بالأمر 
المتعارف. 


فالأول منها دليل ظاهري فقط وبإنعام النظر رى على الدوام أنه سردود إلى دليل آخر 
من الأدلة الصحيحة. وتطبيقا لكلامه هذا رد بعض الأحكام التي قيل أنها ثابتة بالعرف إلى 
الإجماع أو إلى دلالة الإجماع» في حالة عدم صحة ردها إلى الإجماع» كما ف التعامل 
الواقع في عصور التقليد » أو إلى المصلحة امرسلة » أو إلى المنافع وا لمضار إلى غير ذلك من 
الأدلة المعتبرة» وعلى هذا فإن حجية العرف تتأتى من الأصل الذي رجع إليه. 

أما الأنواع الأخر فهي الأعراف العتبرة والحتج بها عنده» وقد اعتبرالأدلة التي 
ذكرناها من الكتاب والسنة دليلاً على اعتبار العرف في تطييق الكليات على جزئياتهاء 
لا على حجية العرف مطلقا وأما الاحتجاج على الأنواع الأخر فاحتج بها با جرى 
عليه الأمر مدذ عهد الرسول عل 

وهذان الدليلان -فيما ثراء- أفضل من الأدلة السابقة» لأنهما كشفا عن أن المرف 
ليس دلبلا قائما بنفسه » وقد علمنا في جالات تطبيقه أنه لا يعدو أن يكون كاشفاً عن 
مناطات الأحكام الشرعية وأنه في جال إنشاء الأحكام الجديدة لا بخرح عن حدود 
الملاءمة الشرعية» ولأن دليل الشيخ المراغي إضافة إلى ذلك رد اعتبار العرف إلى رفع 
الحرج» وقد علمنا رآي العلماء فيما بين العرف ورفع الحرج من صلة. 
المطلب الثاني : تعقيب ونتائح 


تلك هي أهم الأدلة التي قيلت في حجية العرف وهي وإن كانت ليست قويّة الدلالة 
بأفرادهاء باستتناء دليلي المراغي وأبي سنة إلا أنها مجموعها تكتسب شيا من القَرَة فى 
الدلالة على اعتبار العرف في الجملة» وهي دلالة ينبغي أن تكون مقيدة لا مطلقة› 
والذي يغلب على الظن بعد استعراض مجالات العادة أو العرف الطارئ » وما اأستدل به 


.)00-۳۲( العرف والعادة‎ )١( 


قاعدة العادة عىكمة 


عليهماء إن القول فيهما يتلخص ف الآتي : 


١‏ - إن العادات والأعراف لا كانت ذات صلة شديدة بنفوس البشر؛ وكانت كاشفة عن 
ضرورة أو حاجة إنسانية » فإن الشارع راعاها في الحدود التي يترتب عليها رفع 
احرج وتحقيق مصالح العباد» وحينعذ يكون الدليل عليها هو الدليل القاطع الناني 
للحرح؛ ولمذا فإنها معتبرة فبما کان عائدا إلى الأمور الجبلية والطبيعية غا لا قدرة 
للإنسان على الانفكاك عنها مطلقاًء نظرا لما يلزم من عدم مراعاته من التكليف عا لا 
يطاق وهر مدفوع عن الشريعة. 
- أن الأعراف لما كانت عائدة إلى ما تستحسله العقول لم يكن من الصواب القول 
بتحكيمها -فيما عدا ذلك- مطلقاء إلا لأدى الأمر إلى أن يكون الحاكم في الشريعة 
هو المقل» وهو غير مقبول على التحقيق. 
ونحن نعلم أن الأعراف قد تنشا عن أسباب مغلوطة أو باطلة تتيجة اضطراب فى 

العقل أو اندفاع نحو الشهوات» فكيف يقال بتحكيمها؟ 
ولہذا فإن علاقة هذه العادات والأعراف الطارئة بالأحكام تنحدد في أمرين : 

الأول: أن تكون مؤسسة ومنشئة لأحكام جديدة. 

الثاني : أن تكون كاشفة أو ضابطة لا مؤسسة. 

أ- أما الأول فلا جوز الأخذ به إلا إذا كان ملائما للشريعة ومن ملاءمته لبا أن يكون 
منسجما مع نصوصها وقواعدها العامة » وحينئذ إذا كان الأمر المعتاد أو التعصارف 
عليه غير معتبر ولا ملغى بدليل شرعي فهو في حقيقته عائد إلى الصاح المرسلة› 
فدليله دليلها غير أنه في حالة العرف اكتسب قوة باتفاق المسلمين على العمل بهء 
ومن ضمنهم امجتهدون. 

ب- وأماالٹانی فإنه -وإن کان محکما- لا يعبر دلبلا قائما بنفسه كال أو 
الإجماع؛ بل هو دلیل کاشف أو مظهر ليس غير؛ فهو كالقياس يكشف ويظهر 
ولا يثبت؛ بل الخبت فيه هو الدليل الشرعي الذي ثبت به حكم الأصل ؛ 


قاعدة العادة حكمة 


ينبغي ؛ لأنه لم يثبت حكمأ على التحقيق ‏ وإن کان قد تعلق به بحسب الظاهر. 


۳- أن الأعراف والعادات المعارضة للنصرص الشرعية لا اعتداد بها إلا في النطاق الذي 
ذكرناه» وهي في ذلك النطاق ليست معارضة للنص ولا مناقضة لهء لأنها ستكون 
حينئذ كاشفة عن انتهاء العلة أو زوالماء وما زالت علته لم يبق حكمه فلا معارضة» 
وفيما ذكرناه في تعليل اشتراط عدم خالفة العرف النص ما يكفي لتعلييل عدم 
الاعتداد. 

٤‏ - أن العرف الذي يتحقق به الاستحسان ليس معارضا للنصوص والقواعد الشرعية› 
بل هو في هذا امجال يكشف عن انتهاء العلة في الجرئيات التحارف عليهاء وعن أن 
تطبيتق القياس أو القواعد أو العموم على هذه الجزئيات يفضي إلى حرج لا يرتضيه 
الشارع لعباده. 

- إن القيود المذكورة للاعتداد بالعرف لا تعارض رفع الحرج» بل اعتبارها كان 

لتحقيق هذا الغرض نفقسه؛ لأن العادات والأعراف التي لا تلائم الشريعة لا بد أن 

تكون متضمنة للمفاسد» سواء كانت واضحة أو خفية غير وإضحة للعباد. 

رقد علمنا أن الشريعة جاءت لتحقيق الصاح لا من حيث تحقيق أهواء ا مكلفين بل 
من حيث تقام الحياة الدنيا للأخرى؛ وأن ا حرج کما یکون ماديا يكون معنوياء وکما 
یکون دنيوياً يكون أخروياً كذلك› فالالتزام با خط الذي ذكرنأه عائد إلى الترجيح بين 

هذه الأنواع ودفع ما کان أعظم ضرراً وحرجا. 
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المبحت السايع 
في مجال العرف والعادة 


وفيه تمهيد وثلاثة مطالب : 

تمهيد: قي بيان المجالات 

الطب الأول: العادات والأعراف التي هي احكام شرعية 
الطلب الذاني: العادات والأعراف التي بنيت عليها أحكام 


ظ 


شرعية 


اللطلب الثالث: العادات والأعراف التي ليست أحكاما شرعية 
ولا مناطا لها 
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تاعدةالعادةمحكهة e‏ 
الميحث السابج 
في مجال العرف والعادة 


مهد في بيان | لجالات 


رنقصد بذاك ايدان الذي بكم في العرف والعادة. وهنا اشسکیم یشمل ما بعد 


ريحت ابال اتطيقى لمر والمادة لا بد می التریه باه قد ورد عل ا 
الباحثين والققهاء ما وسع دائرة العادات والأعراف› فأدخل فیها ما کان ينبغى أن رج 
منها؛ وحشر من المتكررات ماهو بعيد عن مفهوم العادة والعرف اللذين حن 
بصددهماء ويمكن أن ندخل هذه العادات ضمن القسمين الآتبين : 

القسم الأول: 

العادات الكرنية التى هى سنن إلاهية كجريان العادة بأن الزجر سبب الانكفاف عن 

اللخالغة» وأن البذر سبب للبات الزرع» والنكاح سبب للنسل» والتجارة سبب لنماء 
الال» وهه العادات لا شك في اعتبارها وبناء الأحكام عليهاء وقد وردت الأحكام 
الشرعية والجحمد لله موافقة لمدذه الستن؛ ومتلائمة مع میتی شیا جل ای 
هذا التوع من العادات وأقام لأدلة على اعتباره رمراعاته في الغ ۲ ٤‏ وبالنظر لوضوح 
مره وانکشافه نکتفی منه بهذا القدر منوهین إلى أن هذا النوع من العادات ليس عا يعتريه 
التبديل والتغيير» فلا يدخل قي مجال قولہم لا ينكر تغيرالأحكام بتغيير الأزمان» او 
تولہم العادة حكمة ؛ إذ جال ذلك العادات والأعراف المتغيرة. 

القسم الثائي: 


العادات والأعراف ذأت المصادر المادية والطبيعية والمققصود بها الأعراف والعادات 


(۱) الموافقات (۲۸1/۲) وما بعدها. 


قأعدة العادة عکمة 


الناشئة عن حالة طبيعية وخلقية في اللإنسان» أو ناشئة عن الظروف البيئية والمناخية 
امحيطة به كشدة الحرارة والبرودة» أو اعتدال المناخ مما هي مختلفة باختلاف الأماكن 
وباختلاف الأفراد واعتبار أمثال هذه الأمور الحبليّة عادة إغا يتأتّى على تعميمات 
الفقهاء الذين لم يجعلوا إرادة الإنسان ركنا في العادة» خلافا لعلماء التفس الذين 
جعلوها كذلك. 


ومن أمثلة هذه العادات المستحاضة؛ ومن به سلس البول» أو استطلاق بطن» أو 
انفلات ريح» أو رعاف دائم» أو جرح لا يرقأء فإن أمغال هذه الأمور ينطبق عليها 
معنى العادة ي رأي الفقهاء إذ هي أمور متكررة من غير علاقة عقلية وهي حالات 
- مرضية قهرية لم تدخل في إحدائها إرادة الإنسان» وما يدخل ضمن هذه العادات أيضا 
إسراع الحيض والبلوغ أو ابطاؤهماء إذ هما يتأثران باجو والظروف الناخية» وليست 

للإإنسان سيطرة عليها. 
وهذه العادات لا بد من تحكيمها ويناء الأحكام عليها للأسباب الآتية : 

4 ما ورد عن عائشة رضي الله عنها أنها قالت: جاءت فاطمة بنت حبيش إلى النبي‎ - ١ 
فقالت : (إني امرأة استحاض ولا أطهر؛ أضأدع الصلاة؟ فقال لها: اجنبي الصلاة‎ 
أيام حيضك» ثم اغتسلي وتوضئي لكل صلاة ثم صلي وإن قطر الدم على‎ 
الحصير)» ووجه الدلالة فيه أن الاستحاضة تقتضي أن لا تصح منها الصلاة‎ 
لتجدد حالة النجاسة فيهاء ولكن النبي ي أهمل هذا التجدد واكتفى بأمرها‎ 
بالوضوء قبل الصلاة» واعتبر الطهارة قائمة حتى الانتهاء من صلاتهاء على الرغم‎ 
من وجود النجاسة المستفاد من قوله ي وإن قطر الدم على الحصير.‎ 
وسواء ذهبنا إلى أن المقصود من ذلك أن تتوضأ المستحاضة لكل صلاة بعينها كما‎ 
ذهب الشافعي وأحمد وغيرهماء أو إلى أنها تتوضاً لكل وقت وتصلي فيه ما شاءت‎ 
من الصلوات كما ذهب إليه العترة وأبوحنيفة . فإن مراعاة التيسير متحققة على كلا‎ 


(۱) راجع في ذلك : تبيين الحقائق (١⁄٤٦)؛‏ وفتح القدير لابن الہمام .)۲١/١(‏ وئيل الأوطار .)۲٠٤/⁄/١(‏ 
(۲) نیل الأوطار .)۲٠١/۱(‏ 


قاعدة العادة حکمة 


0 
التغسيرين. ويضاف إلى ذلك أن الشارع اكتفى بالغسل مرة واحدة عند انقضاء 
الحيض رفعا للح ”'. 

۲ - إن عدم اعتبار هذه الأعذار فيه تکلیف با ليس قي الوسع؛ وكل تكليف بماليس قي 
الوسع باطل بيان ذلك : أن هذه أمراض بدنية في بعض أجهزة وأعضاء الإنسان» 
وما کان كذلك فلا سیطرة ة لإرادته عليه » وأما بطلان التكليف با ليس في الوسع فهو 
غا قام عليه الدليل؛ > وانفقت بشأنه كلمة جمهور الأصوليين. 

استقراء جزئيات الشريعة دل على آن الشارع الحكيم لم بأمر ما هو مناقض لما هو من 
قبيل هذه العادات » بل إن أحكامه جاءت على وفاقها وأوامره دلت على مراعاتها. 
وما يلح بهذه العادات الصفات الجبلية التي لا كسب للإئسان فيهاء كالفضب 
والفرح» والحب و والبغض » والسراد والبياض» والطول والقصر؛ ماهو ليس في 
قدرة الإنسان. إذ راعاها الشارع ولم يرتب عليها عقوبة ولا أجرا". 
فهذان القسمان من الأعراف والعادات يدخلان تحت مدلنول العادة عند كثير من 
علماء المسلمين؛ وقد أشرنا إليهما لنعطي فكرة متكاملة عن تصور هؤلاء العلماء 
الواسع لذا المدلولء وقد لاحظنا مراعاة الشارع الحكيم لهما وبناء الأحكام على 
وفقهما؛ فلا داعي لاإطالة في شرح ذلك ٠‏ ما دام رفع الحرج واضحا في مراعاتهما. 
بقي بعد ذلك أن نتحدث عن العادات والأعراف فيما عدا هذا المجال» وهذه العادات 

والأعراف لا تخرح عن ثلاث صور هي : 
أولا : أن تكون الأعراف والعادات بعينها أحكاماً شرعية. 
ثانيا: أن تكون مناطاً للأحكام الشرعية. 
ثالثا: أن لا تكون أحكاماً شرعية ولا مناطاً ل" 


وسنتكلم عن هذه الصور في ضمن ثلاثة مطالب فيما يأتي: 


(1) المصدر السابق. 


(۳) مباحت الحم عند الأصولیین للدکترر محمد سلام مدکور (۱۹۳/۱ و٤4‏ 
(۳) أنظر: ضوابط المصلحة )۲۸١(‏ وما بعدها. 


چ 


قاعدة العادة عحكمة 


المطلب الأول : الأعراف والعادات التي هي أحكام شرعية 


وهي التي أقرها الدليل الشرعي أو نفاهاء ومعنى ذلك كمايقول الشاطبى : «أن 
تركا»""' كالتطهر عن النجاسات وستر العورات والامتناع عن التعري وانفاق الرجل 
على الزوجة وما شابه ذلك. فإن أمثال هذه العادات التي هي أحكام شرعية لا جوز فيها 
التغيير والتبديل» وإلا لأدّى الأمر إلى نسخ الشريعة وتبديل أحكامها ولا لسخ ولا 
تبديل بعد موت النبي ي. وعلى هذا لا يتبدل حكم الحجاب الشرعي بسبب ما اعتاده 
الناس من التعرَّي والاختلاط › ولا يتبدّل حكم انفاق الرجل على المرأة إلى إنقاق المرأة 
على الرجل بسبب تبدل العادات والأعراف؛ ولا يلغى قصاص ولا حد ولا أي من 
العادات الشرعية لما هو طارئ من العادات. 

وإلّما لم تتغير هذه الأعراف والعادات لما يترتب عليها من المصال الدينية والدنيوية 
إلحاق حرج به» إذ لا بد من أن تكون وراء المنافع الظاهرية الموهومة مفاسد حقيقية. 


ومن العادات الشرعية اعتياد صوم يومي الاثنين والخميس أو صوم الأيام البيض › أو 
ست من شوال. لكنها بالنسبة للأفراد قد تتغير» ومعنى ذلك هو تركها فترة من الزمن»› 
مثلا » وينبني على اعتياد الفرد لہا مسائل متعددة؛ كأن يصادف يوم الاعتياد يوم يمنع 
فيه الصيام كيوم الشك» وما بعد النصف من شعبان» فقد أجازوا لذي العادة أن يصومه 


المطلب الثاني ؛ الأعراف والعادات التي تبنى عليها أحكام شرعية 


والمقصود بها العادات والأعراف التي تعلق بها الحكم الشرعي بأن كانت مناطا له» 
وكان مترتّبا عليهاء سواء كانت كاشفة عن علته أو حكمته» أو كاشفة عن محله» أو 


(۱) الموافقات (۲۸۳/۲). 


قاعدة العادة هة 


مفْسّرة له » أو مخصصة لعامّه» أو مقَيّدة لطلقه أو غير ذلك. 

والعادات أو الأعراف في هذه الحالات وسيلة المفتي والجتهد والحاكم في إظهار الحق 
من الباطل ؛ والكشف عن متعلقات الحلال والحرام» كالحكم بالضمان أو عدمه بهلاك 
الودائع وما هو من قبيل الأمانات» فإنه يحتاج إلى معرفة الحرز والحافظ» وذلك يكشفه 
العرف أو العادة» ويوضّحه. 

وقد أورد العلماء عشرات الأمثلة الختلفة الموضوع ؛ تطبيقاً لأعمال قاعدة (العادة 
محكمة) نجد من المناسب تصنيفها وضبطها فى ضمن أطر حددة» وعناوين مختلفة. وفيما 
يلي بيان ذلك : 

الفرع الأوّل: جهود العلماء قي ضبط مجالات إعمال الأعراف والعادات 

يورد العلماء -رحمهم الله- كثيراً من المسائل الفقهية الداخلة في جال هذه القاعدةء 
ولكهم في الغالب يسردونها دون أن يصتّفوهاء أو يجمعوا ما تشابه منها في ضمن 
جموعه وأحدة. 


ومن العلماء الذين سردوا العديد من هذه المسائل الشيخ عر الدين بن عبدالسلام 
(ت ۰٦ھ‏ وحمد بن عمر المعروف بابن الوكيل (ت ۷۱۹ھ وأبوسعيد خلیل 
ہن كيکلدي المعروف بالعلائي ؛ وبدر الدين محمد بن بهادر الزركشي (ت٤‏ ۷۹ھ( 
وأبويكر بن محمد المسروف بتقي الدين الحصني (ت۸۲۹ه) » وجلال الدين 
عبدالرحمن بن أبي بكر السيوطي (ت١١۹ه)"‏ » وزين العابدين بن إبراهيم بن نجيم 
الحنفي (ت٠۹۷ه)»‏ وغيرهم ممن تناثرت أمثلة العادة محكمة في مواضع مختلفة من 


(۱) قواعد الأحکام )۱١۷/۲(‏ وما بعدهاء 

(۲) الأشباه والنظاثر )٠١١/١(‏ وما بعدها. 

(۳) امجموع المذهب )٠١١(‏ وما بعدها. 

.)١١۹/⁄/۲( المنثور‎ )4( 

(۵) القواعد )۳٣۰/۱(‏ وما بعدها. 

)١(‏ الأشباه والنظائر (۹۹) وقد ذكر ما يقرب من خمسين مسألة. 
(۷) الأشباه والنظاتر ٩۳(‏ و٤١).‏ 
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وس | قاعدة العادة عحكمة 


كتبهم وفتاويهم ". على أن ما ذكرناه لا يعني طمس محاولات بعض العلماء في هذا 
الشأن. ومن هذه الحاولات إدخال الشيخ ابن عبدالسلام (ت٠١١ه)‏ ما أورده سن 
الأمثلة الفقهية ضمن ثلاث طوائف في ضمن عناوين معينة» هي : 

.١‏ تنريل دلالة العادات وقرائن الأحوال منزلة صريح الأقوال في تخصيص العموم 
وتقيبد المطلق وغيرهما. وقد ذكر فيه ثلاثا وعشرين مسألة» أضاف إليها أن إشارة 
الأخرس المفهمة» هي كصريح المقال» إن فهمها جميع الناس"". 

.١‏ حمل الألفاظ على ظنرن مستفادة من العادات لمسيس الحاجات إلى ذلك» وذكر 
لذلك ثلائة وعشرين مثالا" . 

.حمل على الغالب والأغلب. وذكر ثلاثة أمثلة » ثم ذكر فائدة نصها: 
(كل تصرف تقاعد عن تحصيل مقصوده فهو باطل). 
وقد كانت الأمثلة المي ذكرها هذا العالم الجليل أصلاً لا أورده العلائي 
(ت۱١۷ه)؛‏ وال حصني (ت۸۲۹ه)» ومن بعدهم. ولم یکن تصنیفه لما ذکره من 
الأمثلة حاصراً؛ إذ توجد فروع لا تدخل قي ضمن ما ذكر» كما أنه أورد ما هو في 
ضمن طائفة معينة في طائفة أخرى. 

ومن هذه الحاولات حصر الحافظ أحمد بن حجر العسقلاني (ت۲٥۸ه)‏ نجالات 

عمل العرف في أربع» هي : 

.١‏ معرفة أسباب الأحكام من الصفات الإضافية» كصغر ضبَّة الفضة وكرهاء 

وغالب الكثافة في اللحية ونادرها؛ وقرب المنزل وبعده» وكثرة فعل أو كلاح 


— 


)١(‏ كالامامين ابن نيمية وابن القيم. انظر في ذلك : القواعد الففهية الخمس الكبرى والقواعد المندرجة تحتهاء 
جمع ودراسة من فتاوى شيخ الإسلام ابن تيمية )٤۷۸-٤11(‏ وقد ذكر المؤلف )٠١(‏ مسألة» وكتاب 
القواعد الفقهية السنخرجة من كتاب أعلام المرقعين في مواضع مختلفة. 

(۲) قواعد الأحكام )١١۷/۲(‏ وما بعدها. 

(۳) المصدر السابق )1١١/۲(‏ وما بعدها, 

() المصدر السابق )١١١⁄۲(‏ وما بعدها. 


قاعدة العادة حكمة 


وقلته في الصلاة» وتن المثل ومهر الئل › والكفء في النكاحء ومؤنة في النفقة؛ 
والكسوة› والسکن ؛ وما يليق بحال الشخص من ذلك. 

1. معرفة المقأدير : كالخحيض والطهر وأكثر مدَة الحمل» وسن اليأس. 

۳. ضبط فعل غير منضبط تترتب عليه الأحكام. 


کالاحياء فی إحياء المحوات : والإذن في الضيافة؛ ودخول بیت تریب › وتبسط مع 
صديق ؛ وما يعد قبضاء وإيداعاء وهدية» وغصباء وحفظ وديعة» وانتفاعا 
بعأرية. 


. الرجوع إليه في أمر خصص. 

كألفاظ الأيان» والوقف» والوصية» والتفويض » ومقادير الكيل والموازيس› 
والنقود» وغير ذلك" . 

ويبدو أن بعض المسائل وضعت فى غير مرضعهاء أو أن بينها نوعا من التداخل› 
ومهما يكن من شىء فان ما قام به الحافظ ابن حجر -رحمه الله“ يعد نقلة نوعية وجيدة 
في هذا الجال. 

وقد قام عدد من العلماء المعاصرين عمحاولات لضط جالات العمل في السرف؛ 
منها: محاولة الشيخ أحمد فهمي أبي ستَة في كتابه (العرف والعادة قي رأي الفقهاء)› 
وجعل ذلك تي الال الثامن من كتابه ا مذكور. وقسم هذا المقال إلى أربعة فصول: 


الفصل الأول فى المعقود عليه والبدل". والفصل الثانى فى صيغة التصرف". 
والفصل الثالث في معرفة الخيارات والحقوق. والفصل الرابع في النقدين". 


وهو تصنیف جيد ولکنه غير حاصر لكل امجالات» وقد درس» في كل جال ذكره» 
2 فتح الباري »)٤٩7⁄٤(‏ وقد ورد کلامه هذا ني شرح الحدیث رقم (۲۲۱۲) لي قوله ب لہند بنت معاوية 
بن أبي سفيان: خذي ما يكفيك با معروف. 
(۲) (1۲4). 
۳( )1¥( 
(YT) (€)‏ 
.)1A۲( )9(‏ 


قاعدة العادة حكمة 


عدداً محدودا من المسائل› دراسة فقهية معللة. 


ومن بحث ذلك من المعاصرين د. السيد صالح عوض في كتابه (أثر العرف في التشريع 


ذلك بصورة مباشرة؛ وجعل هذا الباب مشتملا على )١١(‏ إحدى عشرة مسألة أو 
غا شی : 


.١‏ العرف ومصادر التشريع. 
1. العرف وأفسام التشريع. 
۳ لعرف الذي تحمل عليه الألفاظ. 
.٤‏ العرف وتخصيص العام. 
ه. العرف وتقييد المطلق. 
".اعرف والإجماع. 
۷. العرف والقياس. 
۸.لعرف والاستحسان. 
٩.العرف‏ والمصلحة. 
١.العرف‏ والاستصحاب. 
١١.العرف‏ وسد الذرائ"". 
وقد درس جميع هذه المسائل دراسة فقهيّة » وأحيانا أصولية » وقد توسّع في الجانب 
النظري منهاء وأدخل بعضها في الجال الذي نحن بصدده لملابسات ضعيفة. 


وبعض الدراسات المعاصرة تكلمت عن مجالات العرف» بحسب الأبواب الفقهية 


(۱) (۲۳۵) وما پعدها. 
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قاعدة اإلعادة حكمة 


كالكلام عن آثره في الطهارةء وعن أثره في الصلاة» وعن أثره في الزكاة» وعن أثره في 

الصيام » وعن أثره ني احج ؛ وعن أثره في كتاب البيوع» والإجارة والوقف إلى غير ذلك 

من الأبواب الفقهبة ". ويترتب على مثل هذا العمل عدم الوضوح في الاعتبار وتكرار 

الضاہط في كل باب أو كتاب من كتب الفقه ‏ فضبط اليسير والكثير -متلا- مسالة عامة 

لا تقتصر على الطهارة أو الصلاة؛ أو الصيام؛ أو البيع ؛ بل هي تتناول کل موضع 

اغتفر فيه اليسير ولم يغتفر الكثير. وهكذا الشأن في الضوابط › أو الاعتبارات الأخر. 
الفرع الثاني: ما نختاره ف ضبط مجالات إعمال قاعدة (العادة محكمة) 


وبعد النطر قي عشرات السائل الفقهية التي ذكرت في كتب القواعد؛ وما أطلعنا عليه 
من ضوابط بعض العلماء المعقدّمين وا لمعاصرين» فإنا نار ضط مجالات العرف 
والعادة» أو قاعدة (العادة محكمة) في ضمن ما يأتي: 
أولا: الكشف عن الصفات التي هي مناط للأحكام الشرعية والتي عبر عنها بعض 

العلماء بأسباب الأحكام من الصفات الإضافية " وهي كثيرة يمكن تصنيفها - 

بحسب الاستقراء- في ضمن مجموعات متعددة؛ لذكر منها ما يأتي : 

-١‏ مالية المعقود عليه ؛ وتقومه» وتحديد القيمي والثلى منه. 

أ“ مالية المعقود عليه : وهي شرط فيه ليصح العقد» لأن بيع ما لا مالية له باطل؛ 
إذ هو من باب أكل أموال الئاس من غير وجه حق. ولكن متى يكون الشيء 
مالا منتفعأ به ومتى لا يكون؟ لقد ذهب الحنفية إلى أن قياس فى معرفة مالية 
الشيء وعدمها» هو عرف الناس وتعاملهم؛ ولہذا فقد جوزوا! بيع الزيل وذرق 
الحمام الكثير مع أنها من المستقذرات» لكون الناس قد ترلوها وانتشعوا بها فى 


)١(‏ !نظر على سبيل المثال (العرف وأثره في الشريعة والقانون) للدكتور أحمد بن علي سير» والعرف حجيته 
رأثره في فقه المعاملات الالية عند الحنابلة لعادل بن عبدالقادر قوته. 
رانطر كتاب (نظرية العرف) للدكتور عبدالعزيز الخياط » الذي جحث في قضايا متفرقة من أبواب الفقه. 
وكذا كتاب العرف وأثره في التشريع الإسلامي لصطفى عبدالرحيم أبوعجيلة. 

.)٤١٩ /٤( فتع الباري‎ )۲( 


E 


قاعدة العادة حكمة 


تسميد الأرض » كما انتفعوا بالسرقين واستخدموه للغرض ذاته. قال الزيلعي » 
في صدد تعليل جواز بيعه دون كراهة : (إن المسلمين تموّلوا السرقين من دون 
نكير)ء وخالف في ذلك مالك والشافعي وابن حنبل ملاحظين فيه معنى 
النجاسة» قال ابن قدامة في تعليل منع بيعه : (ولنا أنه مجمع على نجاسته فلم جز 
بيعه كالميتة » وما ذكروه فليس بإجماع فلم جز بيعه كرجيع الآدمي). 

ب- تقوم امعقود عليه : المتقرّم لغة مأخوذ من قوم السلعة تقوياء أي حدد لها 
قفيمة. فالمال المتقوم ماله قيمة. وفي الاصطلاح قالوا: إن المال المنقوم ما كان 
محرزاًء وأباح الشارع الانتقاع به على وجه السعة والاختيار"". وهو معنی ما 
ذكره الحنفية من أن امال اعقوم ما يكن ادّخاره» ويباح الانتفاع به شرعا. 
والقيمة التي هي علامة الحقوّم ما يقوم مقام غيره في المعنى الخاص المطلوب”. 
أو أنّها الثمن الحقيقي للشيء. وتحديد المعنى المتقدم يكون بالنظر إلى ما اعتاد 
عليه التجار وأصحاب السوق ؛ ولہذا قيل القيمة ما يقدر به الشيء حسب 


: )¥( 
سعره في السوف 


ح- تحديد القيمي والمثلي من الأشياء: يطلق القيمي على ما ليس له نظيرني 
الأسواق“» أو یکون له نظیر ولکن تتفاوت أجزاؤه أو آحاده تفاوتا يعد به في 
الأسواق. أمَّا المثلي فهو ماله مثل قي الأسواق»› لا تتفاوت أجزاؤه» إن كان 
مكيلا أوموزوناء ولا آحاده؛ إن کان معدوداً؛ تفاوتا يعت به ف 


. وق هلا إعمال لعادتهم. 


(۱) تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق (7/ .)۲١‏ 

,)۲۲۹ /٤( المغني‎ )( 

(۳) الاقتصاد الإسلامى للدكتور حسن علي الشاذلي (۸۸). 
(6) قاعدة المخلى والقيمي (۱۸). 

.)٤١۷١ /۷( الہداية بشرح نتائج الأفكار‎ )١( 

.)١١١ /۳( معجم المصطلحات والألفاظ الفقهية‎ )١( 

(۷) قاعدة اللي والقيمي (۱۸). 

(۸) الإقتصاد الإسلامي (۹۸). 
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قاعدة العادة حكمة 


المعاملات .وحده أبوحامد الغزالي (ت ١‏ ٠٠ه)‏ آله ما تماثل أجزاؤه في امنفعة 
والقيمة» من حيث الذات» لا من حيث المنفىة”. 

ولعلماء الشافعية أقوال مختلفة في المسألة» ذكر الرافعى (ت۲۳٦ه)‏ في شرحه 
للوجيز خمسة منها» ليس لذكرها هناء أثر فى الطلوب من تحديد العرف 
ومن المعلوم أن العوامل الخارجية»› كحالة توفر السلع أو عدم توفرها في 
السوق» لہا أثر في جعل الشيء مثليأ أو قيمياء بجانب الظروف الطبيعية 
N 1‏ 

-١‏ ضبط صفات العدالة والمروءة والكفاءة في النكاح 


أمّا العدالة فقيل أنها ملكة في الشخص تمله على ملازمة التقوى والمروءة" وقيل 
إنها ملكة راسخة في النفس تمنع عن اقتراف كل فرد من أفراد الكبائر» ومن صغائر 
الحسة كسرقة لقمة؛ وتطفيف عرة؛ والرذائل الجائزة كبول في طريق » وأكل غير سوقي 


والعصدل من يجتب الكبائرا ويققى في الغالب الصغفاائ ا" 


وأما المروءة فهي التنرّه عن بعض الخسائس والنقائص التي هي خلاف مقتضى 
الہمة» مشل فعل بعض المباحات الدنية كالأكل والشرب في الأسواق» والبول في 


.)۹۸ »۹۷( المصدر السابق‎ )١( 

(۳) الوجیز (۱/ ۲۰۸).. 

(۳) فتح العزيز بشرح الوجيز (مع المجموع للنووي) .)١١١ /۱١(‏ 
)٤(‏ الاقعصاد الإسلامي (۹۸). 

(0) النخبة النبهائية ني شرح المنظومة البسقونة (۳۳). 

(1) معجم المصطلحات والألفاظ الفقهية (۲/ .)٤۸٠١‏ 

(۷) النخبة النبهانية (۳۳). 


ت 


قاعدة العادة عحكية 


لل سے 
الطرقات وأمثال ذلك '. وقيل إنّها قَرّة للنفس تكون مبدأ لصدور الأفعال الجميلة 
عنهاء الستتبعة للمدح شرعا وعقلا وعرفا. وقيلت فيها وني العدالة تعريفات متعدّدة 
ندور حول المعنى الذي دکرناه. 

ولا شك أن معرفة ما ذكر ينبغي أن توزن بالمقاييس الشرعية. وف تحديد المقبول 
والمرفوض من الأفعال والصفات فيمأ عدأ ذنك» إّمأ يعرف من العادات المستقَرّة 
المقبولة. ولمذا قال في المصباح الئير: إن العدالة صفة توجب مراعاتها الاحتراز عا مغل 
بالمروءة عاد 


وأمَّا الكفاءة فهي كرون الزوح نظيرا للزوجة. وتحديد كونه نظيرا إّما هو في 
الصفات» لا في الشكل» وهذه الصفات التي برص على وجودها في الزوح أو 
الزوجة» ليتم بينهما الانسجام. ولا يلحق بأي منهما ما يضر بسمعته » إلماتعرف من 
چاري العأدأت › وما تعارفه امجتمع. 

۳“ ضبط المشقة والحرج فيما ليس فيه ضابط شرعي 

المشمة فى اللغة ا لجهد والعناء والشدة» يقال شق عليه الشىء يشق شقا ومشْمَّة إذا 
کے رس ور ەر ك ٤‏ ح 
أنصبه» ومنه قوله تعالى: لم تكونوا بللغيه الا بش الأنمس) [النحل: ۷]. 
والحرج يطلق على معان متعددة ولكنهاء جمعا» لا تحرج في دلالاتها عن معنى الضيق. 
ولا شك أن الحرج والمشقة يقتضيان التيسير والتخفيف› ونظرا إلى أن الشارع لم يضبط 
كل أنواع الحرح والمشقة بأسبابهاء فإك بعض أنواع المشقة تختلف باختلاف الأشخاص 
والأزمان. ومن أجل ذلك احتيج إلى ضبط المشقة والحرج. والعرف من أفضل الوسائل 
إلى الصبط » وقد ذكر الشاطبي (ت١۷۹ه)‏ أن تلك المشقة التي نستوجب التيسير» هي 


(1) المصدر السابق. 

(۲) التعریفات »)۱۸١(‏ رالترقیف على مهمات التعاریف .)١۳(‏ 
(۳) المصباح المنير (العدل). 

(4) التعريفات (۱۱۲)» والتوقیف على مهمات التعاریف (۲۸۲). 
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قاعدة العادة عحكمة 


کے 
الخارجة عن المحتاد ني الأعمال العادية. قال : (فكثير ما يظهر بباديء الرأي من المشقات 
آنها خارجة عن المعتاد لا تكون كذلك لن كان عارفاً عجاري العادات)'. 


ويقول الشيخ محمد رشيد رضا (ت ٠۹ ٠‏ م): (فالرجوع إلى العرف فيما يش على 
الناس وما لا يشق عليهم ضروري؛ لا بذ منه» وهو لا يعرف إلا مباشرة الناس وتعرّف 
شۆونهم وأحوالہم)". 

ضبط أسباب المشقة العتد بها من قبل الشارع. 


ذكر العلماء طائفة من الأسباب التي إذا وجدت وجدت المشقة› عندها. وهي 
الأسباب التي قامت الأدلة الشرعية على الأخذ بها. وسنكتفي بذكر سببين منهاء تارکین 
سائر الأسباب ؛ لأنها ما يتبع فيها ما يتبع فيما سنذكره. 
آ- المرض: وهو من الأسباب التي ثبت ترتيب الرخص عليه بالكتاب والسكَة 
وإجماع العلماء. ومن الأمراض ما هو يسير كأدنى وجع في الأصبم » ومنها ما 
هو شديد. والاعتبار باليسيرء والتفرقة بين الأمراض› وبيان المرض المؤثر ف 
الشخص» يعود إلى الأعراف والعادات » المعروفة لأهل الاختصاص. 
ومشل ذلك تحديد مرض الموت» أي المرض الذي يعقبه الموت» والمقصود 
بالعادة أو العرف هناء ماهو من عادة الطبيعة الإنسائية» ومايقرّره الأطباء 
بشأن جريان ذلك على جميع الناس» وتحديد أنواع الأمراض التي اعتادوا على 
نظرها ومعرفتهاء سواء كانت من الأمراض التي تقتضي التيسير» أو من 
الأمراض التي يترتب عليها الموت لي العادة» ما لا يرجى شفاؤه. 
ب- السفر: وهو من أسباب المشقة وتترتب عليه رخص عدة» كجمع 
الصلاتين» وقصر الصلاة الرباعية » والتيمم» والمسح على الخفين بمدد أكثر عا 
هو مسموح به للمقيم»ء وكالأفطار في صوم رمضان» وغيرها. وقد اختلف 


.)١١۸/۲( الموافقات‎ )١( 
تفسیر القرآن الخحکیم (المنار) (۷۱/۹؟).‎ )( 


فأعدة العادة محكمة 


العلماء في ضبط معنى السفر المبيح للرخص › وقد رجح عدد من الحققين منهم 
الاعتماد على ما هو متعارف عله ومعتاد. قال الإمام أبن تيمية ( ت۲۸ ۷ھ) : 


AN 


(إنَ السفر يرجع فيه إلى مسماه لغة وعرفا)". 
لكن طائفة من العلماء رأت ضبط ذلك بالمسافة» سواء كانت بالزمن كسير 
ثلائة أيام » أو سيريوم واحد بالسيرالوسط ؛ أو كانت بطول المسافة كتقديره 
بأربعة برد. أو أقل من ذلك . والذي يبدو أن هذه التقديرات عائدة إلى العرف 
والعادة» أيضاء لأنهم رأوا هذا الزمن» أو هذه المسافة» ما تعحقق فيها ا مشقة 
في العادة والله أعلم. 
“٥‏ تعيين مقاييس الأشياء ومعابيرها. 
فيما إذا كانت بالوزن أو بالكيل » كما هو الشأن في أموال الرباء لان معرفة كون 
الشيء موزوناء أو مكيلا أو عدديأء إلّما يكون بحسب ما هو معتاد فى معاملات الناس» 
ومشل ذلك المقاييس الطولية المتبعة في العادة» سواء كان ذلك بالأذرعة» أو الأمتارء أو 
الأقدام» أو الياردات» أو غيرها. ففي جميع هذه الأحوال يتبع ما هو المعتاد بين الناسء 
بحسب نوع السلع أو الأعيان» الراد ضبطها. مقياس معين. وقد تختلىف باختلاف 
الأزمنة» كما لوحظ في أن بعض ما كان يكال أصبح موزوناء وما كان عددياً أصبح 
موزونا أيضاء وهكذا في ساثر ما ذكرنا. وقد يترتب على هذا التبدل والتغيّر في العادات» 
تبدل في الحكم على بعض الأموال الربوية. 
1“ ضبط معنى الحرز الذي تحفظ فيه الأشياء؛ وتترنب عليه الأحكام. 
الحرز في اللغة الموضع الحصين وجمعه أحرازء وقي الاصطلاح هو المكان الذي تحفظ 
فيه الأشياء وهو ما لا يعد الواضع فيه مضيّعا عرفاء» وهو قسمان: 


الأول: حرز لعنى فيه» وهو المكان الد للإحراز» أي الحفظ » كالبيوت والدور: 


(۱) جموع الفتاوی .)۲٤۷/۱۹(‏ 
(۳) بداية المحتهد .)۱۹۲/١(‏ 
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قاعدة العادة حكمة 


والحانوت والصندوق ؛ والقسطاط› والزرية ؛ رهذا هو المعنى الحقيقي للحرز. 


الثاني : حرز بالحافظ لا بالمكان. كمن جلس قي الطريق أو المسجد وعنده متاعه› فالمساع 
حرز بصاحبه » فيكون حرزاً معنى» أو مجازا"" ومعرفة الحرز تترتب عليه أمور 
كثيرة منها : 

أ- حك السرقة» الذي يشترط فيه أن يكون الأخذ من الحرزء عا يترتب على 
تحققه إقامة ا لحد » بعد استيفاء الشروط الأخر, أو درء الحد إن لم يكن الأحذ 
من الحرز. 
وتحديد الحرز يكون بحسب ما محفظ فيه ونوعه» ووفقا لما جرت العادة بشأنه. 
فالاسطبل حرز للدواب» وإن كانت نفيسة وكشيرة» وليس حرزاً للثياب 
واللقود. 
وعرصة الدار والدكة التي في جانب الدار حرز للأواني؛ وثياب البذلة. 
والصناديق ونحوما حرز للذهب والنقود والأشياء النفيسة. كاللآلئ والجواهر 
والأحجار الثمينة وما شابهها. 
والمتبن حرز للتبن» وهكذا. 
وفي العادات الجارية في آيامنا هذه وجدت طرق متعددة للحفظ ؛ ومستودعات 
وحلات» ودواليب؛ وصناديق أكثر إحكاماً من ذي قبل» وجرت العادة أن 
تعفظ كل حاجة با يناسبها من طرق الفظ. 

ب- ضمان الودائع والأمانات؛ ممن لم يحفظها ا هو حرز مثلهاء لأنه في هذه 
الحالة بعد مفرّطاء فيلزمه الضمان". 


.)٠١١ /١( معجم المصطلحات والألفاظ الفقَهيّةَ‎ )١( 
.)١١١ ۳٠١ /١( والقواعد للعحصني‎ »)4٠۸ »٤٠۷( المجموع المذهب‎ )۲( 
.)٠١ /١( قواعد الأحكام (7۲ ۸٠۱)ء والقواعد للحصني‎ )۳( 


قاعلدة العأدة حكمة 


۷ إحراأء الموات : 


الموات ما لا ينتفع به من الأراضي » بأن لا يستغل بزراعة ولا بنأء» وليست مرعى 
ولا حتطبا لطائفة من الناس» أو مكانا لإلقاء القمامة ؛ أو وضع الأتربة أو امحصولات"" 
وقد ورد عن النبي 4 أنه قال: (من أحيا أرضا ميتة فهي له) فالإحياء -على هذا- 
سبب للكية الأرض الميتة » ولكن هذا لا يكون إلا بشروط بعضها متفق عليه وبعضها 
لف فے 

وتحديد ما يتحفق به إحياء الأرض يكون بإزالة سبب الموات» وقد ذهبت طائفة من 
العلماء إلى تحديد المراد بالإحياء : فإن كان السب في موت الأرض فساد التربة فإ حباڙها 
بحرئها وتسميدها وإزالة أسباب الفساد. وإن كان بسبب كونها مغمورة بالمياه فإحياؤها 
يكون بتجفيفها وإئشاء وسائل صرف المياه عنهاء وإقامة السدود حولهاء وإن كان 
السبب في مرانها عدم وصرل الماء إليهاء فيكون إحياؤها بإيصال المياه إليهاء كما أن 
الإحياء يتحقق بالبناء والتسويرء أيضا. ويرى كثير من العلماء أن الحديث لم يربط. 
الإحياء بفعل معين» ولہذا فإنه يرجع في ذلك إلى العادة والعرف ؛ لأن ذلك يختلف 
باختلاف العادات؛ وباختلاف الزمان واكان . 


ثانيا: الكشن عمابه الترجيح في مواطن النزاع عند عدم البينة» أو اأص عليه. 
كالاختلافات التي نقع بين البائع والمشتري رالمؤجر والمستأجر» وفي طائفة من 
أحكام الرهن؛ والايداع؛ والعارية؛ والغصب › والضمان وغيرها. وننبه هنا إلى 
أن ما سنذكره في هذا امجال قد يكون من مشمولات المجال السابق» من حيث إنه 


يكشف عن الصفات التى هى مناط للأحكام» وأن العودة إلى هذا الضابط إا 


(1) الشريعة الاسلامية تاريها ونظرية الملكية والعقود .)١۲١(‏ 
() رواه أبوداود والترمذي وأحمد عن جابر بن عبدالله» وی روایة عن سعید بن زید. 
انظر: نیل الأوطار .)١۲۲ /٥(‏ 


(۳) انظر هذه الشروط في كتاب الشريعة الإسلامية للشيخ بدران أبوالعينين بدران (۳۲۳. ۳۲۷). 
(6) المصدر السابق (۲۲۷). 
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تكون حسم مادة الخلاف» فكل ما هو ضابط في هذا لمجال هو ضابط في امجال 
الأوّل؛ ولا عكس. 
وسنذكر فيما يأتي طائغة من هذه الأمور المرجحة التي تحكم فيها العادة أو العرف؛ 
ومن الممكن أن يقاس عليها مالم يذكر؛ ما يماثلها من الصفات التي تصلح للترجيح في 
مواضع الخلاف: 


-١‏ ما يعتبر عيبا ني المبيع: 


من المقرّر شرعا أن يكون المعقود عليه سليما خاليا من العيوب» وتندفع به حاجة 
الإنسان على الكمال؛ فيكون وصف السلامة كالمشروط في المبيع› ولمذا فاه إذا 
فات هذا الوصف ثبت خيار العيب للمشتري › ويسمى أيضا خيار النقيصة. وقد 
ثبت هذا بطائفة من الأخبار الواردة عن النبي 4 . وقضى السلف به في مسائل 
متسیو 

رالعيب هو الشين في الشيء. وعَرّف بأنه ما يخلو عنه أصل الفطرة السليمة مما يعد 
نقصا. واتفق جمهور الفقهاء على أن العيب في ابيع" يثبت للمشتري انيار في 
إمضاء العقد والقبول بالبيع » على حاله» أو رده على بائعه. ولكن أي الأرصاف 


( حاشية القليوبي على شرح المنهاج (۲/ ۱۹۷). 
(۲) انظر طائفة منها فی تلخیص المبیر (۲/ ۲۲- .)۲٤‏ 
(۳) اللصدر السابق. 
() فتح القدير .)١١١ /٥(‏ 
أ عيب المبيع » وهو المراد هنا. 
ب عيب الغرة. 
جح عيب الأضحية والہدي والعقيقة» وهو ما نقص اللحم. 
د“ عيب الا جارة؛ وهو ما أثر في المنفعة تأثيراً يظهر به تفاوت في الأجرة. 
ه- عيب النكاح» وهو ما نل بالمقصود الأصلي › كالتنفير عن الوطء وكسر الشهوة. 
و- عيب الصداق؛ وهو قبل الطلاق كعيب المبيع » وقبل الدخول مايضوت به غرض صحيح؛ سواء 
ز- عيب الكفارة» وهو ما يضر بالعمل إضرارا بينا. 
ح- عيب المرهون» وهو ما ينقص القيمة فقط. 


قأعدة العأدة حكمة 


يعتبر عيباً وأيّها لا يعتبر كذلك؟ في هذه الحالة يكون العرف حكما صالحا لتعبين 


العرف؛ فعلة الخيارء» إذن هى العيب» والكاشف عن هذا الناط هو العرف» كما 
تلنا. قال ابن القيّم (ت٠١۷ه):‏ (إذا كان الشيء عيبا في العادة رد به المييع» فإن 
تغيّرت العادة بحيث لم يعد عيبا لم يرد به المييي). 

وقد تكلم عدد من الفقهاء عن هذا المجال» وذكروا طائفة من الصفات التي تعد 
عيبا في ابيع » لكنها ما وقع فيها الخلاف» ولعل مرد ذلك إلى اختلاف العادات 
والأعراف والأزمان. وقد صرح الكثيرون منهم برد ذلك إلى العرف". 

۲- ما يتحقق به العلم بالمقصود في خيار الرؤية: 


عن مكحول رفعه إلى النبي ب من اشترى شیئا لم یره فله الخیار إذا رآه إن شاء 
أخذه وإن شاء تركه" فقد أثبت الحديث الشريف خيار الرؤية للمشتري ويه أخذ 
الأحناف خلافا للشافعى» ولكن م تتحقق هذه الرؤية؟ ومتى يسقط حق 
الشتري فيها؟ لا شك أن رؤية كل البيع تحقق العلم به كمن اشترى إناء فرآه» 
ولكن إن كانت الرؤية قاصرة على بعض البيع فهل يعتبر ذلك رؤية تسقط حق 
الشتري في ترك البيم؟ ذكر كثير من العلماء أئه إن تعذرت رؤية الكل شرعأ أو عادة 
فإنه يكتفى برؤية ما يفيد العلم بالمقصود؛ وما يفيد العلم به قد يتغير بتغير العرف› 
ولمذا فإنهم حكموه فيه كالثوب المطوي» قال المتقدمون من علماء الآحناف إنه 
كسى برؤية ظاهره» لأن الظاهر يعرف الباطن ؛ أما في عرف المتأخرين فإن الخيار 


.)٦١ /۳( أعلام الموقعين‎ )١( 

(۲) انظر ؛ بداية امجتهد (۲/ ۱۷۳ وما بعدها)» وكشاف القناع الذي أحال في معرفة ما هو عيب » ينقص 
القيمة» إلى عرف التجار (۳/ .)١٠١‏ 

(۳) رواه ابن أبي شيبة والبيهقي مرسلاء وضعفه ابن أبي مريم» كما رواه ا لجسن البصري وسلمة بن امحبق؛ 
وابن سیرین وعمل به مالك وأحمد وغیرهم. فتح القدیر /٥(‏ ۱۳۸). 

.)٠٠ /۳( هداية المهتدي‎ )٤( 


ك 


قاعدة العادة حكمة 


لا يسقط حتى يرى باطن الثوب» لاستقرار خلاف الظاهر والباطن عند "> 
وليس في هذا العرف تخالفة للنص. 


ثبت خيار امجلس بقوله 3 : (البيْعان بالخيار مالم يتفرقا أو يقول أحدهما للآخر 
اختر) فتفرقهما يلزم به عقد البيع. وقد أحالوا في معرفة التفرق الذي يسقط به 
الخيار» وما لا يبسقط به؛ على عادة الناس وأعرافهم. قال في منهاح الطالبين 
وشرحه لحلال الدين احلي: (يشست خيار الجلس في أنواع البيع كالصرف وييعم 
الطعام بطعام» والسلم والتولية والتشريك وحكم المعاوضة). وقال: (ويعتبرفق 
التفرق العرف» فما يعدّه الناس تفرقا يلزم به العقد. وطبّق الشارح ذلك على 
أنواع من التفرَق هي بحسب لكان الذي فيه العاقدان”. 


-٤‏ ما يدخل مع المبيع وما لا يدخل: 


سواء كان من العقار أو المزارع والبساتين» أو من المنقولات الثقيلة أو الخفيفة› 
وذلك عند عدم التتصيص عليه في العقد. فلو باع دارأ دخلت الأبنية والأشجار» 
وقي دخول السلالم المتحركةء أي المنقولة› والأرفف والمطابخ غير الثابتة › وموتور 
الماء يرجع إلى العرف والعادة في منطقة البيع» وكذلك الأمر في المزارع والبساتين إذ 
يتبعها الأبنية ا لمؤسسة لدمة المزرعة والآبار والرشاشات ومكائن السقي» وحقوق 
الارتغاق وغيرها ما جرت العادة بتبعيته في أمثال هذه البيوع. وكذلك ثبع العادات 

(1) العرف والعادة في رأي المعهاء (۱۷۳؛ .)١۷٤‏ 

(۲) رواه البخاري وأحمد وأبرداود والترمذي والنسائي عن ابن عمر» ورواه أيضاً أحمد وأبوداود وابن 
ماجة عن أبي هريرة 4ء ورواه آخرون. وعند الشيخين البخاري ومسلم وأحمد وأبي داود والترمذي 
والنسائي عن حكيم بن حزام : (البيعان بالخيار مالم بتفرّقا؛ فإذا صدقا وبينا بورك لما ثي بيعسهماء وإن 
کتما وکڈبا حیت برکة بیعهما)» کشف الخفاء (1/ ١٤۳)؛‏ وتلخیص ابی (۳/ .)٠١‏ 


(۳) شرح المنهاج للجلال الحلي بحاشيتي قليوبي وعميرة (۲/ ۱۹۰). 
() المصدر السابقی (۲/ .)1۹١‏ 
() المصدر السابق (۲/ ۱۵ء .)١4١‏ 


قأعدة العادة ىكمة 


فیما يكون من توابع بيع السيارات والعجلات والثلاجات والمكيفات» والأجهزة 
الأخرى» عند النزاع » مالم ينص على غير ذلك في العقد. 

-٥‏ ما يجوز للمستاجر وما لا جوز من الانتفاع بالمأجور: 

سواء كان بإحداث تعديلات فيه » أو إنشاء مبان إضافية » أو هدم بعض الأبنية » أو 
قلع الأرفف » أو أية تعديلات أخرى. ويدخل في ذلك نوع الاستخدام للمأجور» 
كتأسيس طاحوئة » أو تشييد مكائن ثقيلة » أو مصانم أي كان شكلهاء فان نوع هذا 
الاستخدام والعمل مالم جر التتصيص عليه تي العقد يرجع فيه إلى العرف والعادة. 
هذا ومن الملاحظ أن الكثير من العقود تنص على كثير عا جوز وما لا مجوز» عند 
إبرامها في المكاتب العقارية. ومالم يتضمنه العقد» وقي حالة عدم التتصيص فإنه 
يبع العرف الجاري » عند النزاع بين المؤجر والمستأجر. 

وني تأجير السيارات» أو الأجهزة» يلاحظ› عند الاختلاف» ما جرت به العادة» 
فسيارات الصالون الصغيرة لم يعد استخدامها في تحميل البلوك والأحمال الثقيلة› 
أو الضارة بالسيارة» أو مقاعدهاء ولم بجر في العرف» مثلاء نصب هياكل 
حديدية » ولحامها» بالسيارة من أجل تحميلها با يستلزم ذلك. 


وتمايدخل في ذلك دفع فواتير الماء والكهرياء؛ أو الہاتف› ومن يتحملها مسن 
العاقدين. وهكذا. 


٦‏ - تحديد ما يعتير قبضاً وما لا يعشر كذلك: 

سواء كان في المنقول؛ كالحلى والكتب والثياب والأدوات والأجهزة الصخيرة› 
كالراديوات والمسجلات والأوانى والمكائس الكهربائية والخلاطات» والعصارات › 
وآلات التصوير وغيرهاء مما يتم قبضه باليد» أو كان عقاراًء أو بستانا أو مزرعة 
غير ميسور قبضها باليد. 


وأمثال هذه الأمور لا يكون قبضها واحدأًء بل يعتبر قبض کل شيء بحسبه» وجا 


ت 


قاعدة العادة حكمة 


جرت به العادة والعرف"". سواء كان مبيعا أو مؤجرا؛ أو معاراء أو أمانة» أو 
غيرها. وقد جعل الشيخ ابن عبدالسلام (ت١١٠ه)‏ القبض ثلاثة أضرب»؛ كما 
جعل الإقباض ستة أنواع. وهو حصر بحسب ما كان في زمانه» وما كان معتادا 
عليه » ولي الزمن الحاضر توجد أنواع من القبض والإقباض لم تكن في الأزمنة 
السابقة. 


۷- وما يتصل بالقبض والإقباض أن العادات تحدد نوع القبض والإقباض: 
أيضاء فلعرف من العادأت› ما إذا کان ذلك إيداعاء أو إعطاء؛ أو هدية»› أو 
غصباء عند حصول الاختلاف في نوع القبض أو الإقباض. 

۸- عائدية أثاث البيت وال ملابس والحاجات الحاصة: 


عند الاختلاف في عائديتها. مثل معرفة ما هو للمرأة وما هو للرجل»› من أثاث 
البيت» وقد عد ابن عبدالسلام (ت٠٠٠ه)‏ هذا النوع من النزاع من تعارض 
ظاهرين ؛ وقال: إن الشافعي (ت٤‏ ١۲ه)‏ رحمه الله يسوي بينهماء نظرا إلى الظاهر 
الستفاد من اليد فيجعلهما مشتركين ني الجميع. وأنٌ بعض العلماء بخص كل واحد 
منهما با يليق به نظرا إلى الظاهر المستفاد من العادة الغالبة» ورجح ابن عبدالسلام 
(ت١٦٦ه)‏ هذا القول» وهو عمل مما تقنضيه العادات. ثم ذكر أمثلة متنوعة لذلك. 
قال : (وهذا مذهب ظاهر مجه ؛ فإذا كان الزوج جنديا فادعى أنه شريك المرأة في 
مغازلما وحقاقها ومقانعهاء وادعت المرأة أنها شريكته في خيله وسلاحه وأقبيته 
ومناطقه وجبته وخودته وبردته ؛ فنا نجد في أنفسنا ظنا لا مكندا دفعه أن ما بخص 
بالأجناد للزوج» وما يمختص بالنساء للمرأة» وكذلك لو كان الزوج فقيها فنازعته 
في كتب الفقه» أو مقرئا فنازعته في كتب القراءة؛ أو طبيباء فنازعته في كتب 
الطب ؛ أو محدثاً فنازعت فى كتب الحديث؛ او حجاما فنازعته في آلة البيطرة؛ 


(۱) قواعد الأحكام (۲/ .)١١٤‏ 


(۲) المصدر السابق (۲/ (YY Y۹‏ وانظر في العادات قي القبض : المجموع اذهب (۲/ ۷ .»)٤‏ والقواعد 
للحصنى /١(‏ °( 


قأاعدة إلعادة حکمة 


ونازعها هؤلاء فيما سختص بالساء في اللكاحل والمغازل والحقاق» فإنّ كل واحد 
يجسد في نفسه طنَا لا يمكنه دفعه عن نفسه ؛ بأن ما يختصٌ بالأزواج المذكورين لہم؛ 
وما يختص بالنساء لهن. وما أبعد المشاركة بين الجندي وامرأته في حقيهما) . 
وما ذكره الشيخ ابن عبدالسلام (ت٠٠١١)؛‏ أساسه ما يلاحظ من تعارف الناس 
وعاداتهم في أمثال هذه الأمور. 
۹- تحديد الأ جور المسكوت عنها: 
كما لو استأجر شخص عاملا لإجراء إصلاحات معي في بيته» سواء كانت متعلّقة 
بالبناء» أو الكهرباء» أو السباكة » أو الأثاث› أو غيرهاء ولم محدد أجراء ثم 
اختلفا بعد ذلك» فان المستحق هو أجرة المغل»ء وعددها المعتاد أو المتعارف على 
دفعه لأمثال هؤلاء» ومنل ذلك أجور الساكن والحوانيت لو سلمت للمستأجر 
دون اتفاق على تحديد الأجر. 
١‏ - الاخحتلاف في عدد ساعات العمل ووقت الاستراحة: 
إن لم يتفقا على شيء من ذلك فان تحديدها يكون ما جرى به العرف. وقي الزمن 
الحالي تجري العادات مما يقتضيه نظام العمل المعمول به في البلد. 
ثالثاً : ضبط المقادير» طولا وقصراء وقلة وكثرة» ونوعأ وجنسأء ما ينبني عليها أحكام 
شرعية » ولم يرد عن الشارع بيانها وتحديدها. وقد قال العلماء إن كل مالم يرد 
بشأنه ضابط في الشرع؛ ولا في اللة» فإنه يلجأ فيه إلى العرف والعادة. وعا 
يدخل قي ذلك : 
-١‏ الضوابط الزمانية» وهي كثيرة منها: 
أ. طول مدة التحجّر التي لم يتحقق فيها إحياء الموات » والتي ينذر بعدها 
(۱) قواعد الأ حکام (۲/ ۷٤ء‏ 6۸), 
(1) الأشباه والنظائر للسيوطي .)٠٠۹(‏ 
(۳) حاشيتا فليوبي وعميرة على شرح منهاج الطالبين (41/⁄۳)» والتحجر والتحجير والاحتجار هو وضع 


الأعلام بالحجار ونحوها على حدود الأرض ليازتها ومنع الغير من الإحياء. وقال أبن عرفة؛ هو 
ضرت حدود حول مأ بريد إحياءه. انظر : معجم المصطلحات رالألفاظ الفقهة .)٤۳۳/١(‏ 


قاعدة العادة حكمة 


تحجر بأخذ الأرض منه» ودفعها إلى غيره لإحيائها. 
ب.طول اة التي تعد تأخيراً ينع الرد بالعيب لعیب» أو لا تُعَدَ كذللى. 


ج.الزمن اليسير الذي لا جنل بمقارنة النية للطهارة؛ أو الصلاة. » أو غيرهامن 
العبادات. 


د. الزمن الذي يسمح فيه بالتأحر في قبول الوكالة» عند المالكية". 

.٠‏ الزمن غير المؤثر في ارتباط القبول بالإيجاب» عا لا يعد إعراضا عن العقد“. 

و. الزمن الذي يخل بالموالاة في الوضوء» عند من يشترطهاء كالإمام أحمد 
(ت٠١۲ه).‏ قال ابن عقيل (ت۴٠١ه)‏ : إن حد التفريق المبطل ما يمخشى قى 
العادة» لأنه لم جد ني الشرع فيرجع فيه إلى العادة كالإحراز والتفرق في البيع)“. 

(9 . e ۰ 

ز. الزمن اليسير المغتفر في الفصل بين الصلاتين الجموع بينها". 

ح.قصر الزمان أو طوله عند البناء على الصلاة أو الاستتاف ۷ 

وييان ما إذا كان كثيرة؛ أو يسيرآء ما تبنى عليه الأحكام ويترتب عليه الصحَة أو 
البطلان» والجواز أو عدمه» وهي كشير» تختلف الكثرة والقلة فيها بحسب توعها 
وموضعها. 

وفيما يأتي طائفة منها: 


أ. ضبط اليسير من النجاسات التي يعفى عنهاء فلا تكون مؤترة على طهارة الماء 
أو طهارة البدن» أو طهارة الشاب »› أو طهارة الط طعة“. 


(1) امجمرع اذهب »)٤٠۷/۲(‏ والتواعد للحصدي (1/⁄١٠۳)؛‏ والأشباه والنظائر للسيوطي (۹۹). 

(۴) نهاية الأحكام (١٤۱)؛‏ وانظر فاعدة: الأمور بمقاصدها للباحث .)٠٠٠١(‏ 

الوكالة في الفقه الإسلامي لطالب قائد مقبل (0۳). 

.)۹٩( الأشباه والنظائر للسيوطي‎ )٤( 

(9) المغنی (۱۳۹/۱). 

() المصدر السابق (۲۷۹/۲). 

(۷) اجموع المذهب .)٤١١(‏ 

(۸) رد المختار ›»)۳۱٤⁄/۱(‏ والاختيار »)۳٠⁄1(‏ والتلقين في الفقه المالكي (1۹)؛ وتأسيس النظر .)۹١(‏ 
وإغائة اللهغان )٠١1/١(‏ والأشباه والنظائر للسيرطي (۹4). 
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ب.تحديد اليسير المغتفر من الأفصال داخل الصلاة » والكثير ا منافي للصلاة 
رالمقتضي لبطلانها". 


ج. ضبط الغين اليسير الذي يتساهل فيه الناس ولا يؤثر على عقود البيع". 
د. ضبط الجهولات التي يجوز معها البيع ؛ غا يتساهل فيها الناس كبيع البيض: 


والرمّان؛ والجوز بقشره» وأصول البناء المدفونة في الأرض امجهول نوعها 
ومقدارهاء وغير ذلك من الأمور المبئية على التساها *. 


.٠‏ صغر صْبّة الفضة وكبرها . التي يترتب عليها جواز الاستعمال عند الصغر» 
وعدمه عند کبرها". 


و. غالب الكثافة في اللحية ونادرها". ما يترتب عليه تخليلها أو عدمه عند الوضرء 
والغسل. 


{Aj -‏ 
ز. قرب منزل وېعده 


ح. كثرة الكلام وقلته في الصلاة" ما يترتب عليه بطلان الصلاة» أو عدمه. 


ط. ممن الثل ومهر الل" إذ يتحدّد مقداره بالعرف» وما اعتيد عليه في أمثالا. 


17 امجموع امهب (7⁄۲١)؛‏ وقواعد الحصلي (١⁄٠٠۳)؛‏ والروض المربع (۱۸۹⁄1)ء والأشباه 
والنظائر للسبوطى (4). 

(۲) امجموع اذهب »)٠٠۹⁄۲(‏ وقواعد الحصني »)۳١١/١(‏ والبروض المربع (١⁄/۱۸۹)؛‏ والأشباه 
والنظائر للسيرطي (4). 

.)٠۸/ ٤( الموافقات‎ )۳( 

.)؟٠/۲( بداية الجتهد (۲/١١٠)؛ وشرح النهاج للجلال امحلي ماشيتي قليوبي وعميرة‎ )٤( 

() فعح الباري ٤(‏ ⁄/١١٤)؛‏ والروض المربع ,)۴٠/١(‏ والأشباه والنظائر للسيوطي (4۹). 

() المصادر السايقة. 

(۷) فتح الباري .)٤۰٩⁄٤(‏ 

(۸) المصدر السابق. 

(۹) المصدر السابق » والأشباه والنظائر للسيرطي (4۹). 

.)٤١٠⁄/٤( فتح الباري‎ )٠١( 
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ي.مقدار النفقة والكسوة على الأقارب والزوجات". 
ك.مدة الحيض والطهر ومعرفة أقلهما وأكثرهماء ومعرفة أكثر مدة الحمل؛ وسن 
اليأاس” ٠‏ ومدة النفاس. 
رابعاً: جال التفسير والبيان» وهذا يتناول أموراً متعدّدة» منها : 
~١‏ تفسير ما أجله الشارع» وفي ذلك أمورء منها. 
أ. تحديد الجرائم الموجبة للتعزير» وتحديد عقابها. 


فمن المعلوم» أن الجرائم الموجبة للتعزير لم ينص الشارع الحكيم عليها جميعاء 
ولم حدد عقابا لکل منهاء بل تر بعضها دون تفصيل › وأجملها تحت عناوين 
عامة؛ بسبب اختلاف المكان والزمان؛ فأمثال هذه الجرائم التي هي مناط 
للأحكام الشرعية ترك الشارع الكشف عنها إلى العرف؛ وما جرت عليه عادة 
الناس» فالشتم مثلا علة موجبة للتعزيز ولكن متى يعتبر لفظ ما شتما ومتى لا 
يعتبر؟ هنا يكشف العرف عن ذلك. 
ب. الکشف عمًا یکون تعزيراً وما لا يكون. 

وكما يكشف العرف عما يوجب التعزيز وما لا يوجبه» فإنه يكشف أيضا عما 
يكون تعزيزا وما لا يكون؛ قال القراني في الفرق بين الحد والتعزير فرب تعزير 
فی عصر یکون إکراماً نی عصر آخر؛ ورب تعزیر نی بلد یکون إکراماً فی بلد آخر 
كقلع الطيلسان بمصر تعزير» وفي الشام إكرام» وككشف الرأس عند الأندلس 


لیس هواناء وبالعراق ومصر هوان»". 


(1) المصدرالسابق. 
(۲) فتيح الباري (٤⁄٩١٤)؛‏ والجموع المذهب (۲/٥؛ (٤‏ 
(۳) الفروق (/۱۸۳). 


۲- الكشف عن الإرادة في الأقوال والتصرفات. وذلك يشمل: 


أ“ تفسير مرادات المتكلمين من ألفاظهم. 


ويدخل في ذلك صيغ التصرّفات› وتتحدد بموجبه الألفاظ الدالة على إنشائهاء 
سواء كان ذلك في البيع أو الإجارةء أو الزواج› أو الطلاق» أو غيرها. 
كما يدخل فى ذلك الأان» وأبواب الإقرارات والوصايا والشروط› 
والوقوف» وغيرها إذا ما استعملت بألفاظ لہا دلالاتها العرفية» سواء كان 
العرف عاما أو خاصا. 

ب-٣‏ ا لكشف عن الارادة : حیث لا کلام. 


كما يلجأ إلى العرف في الكشف عن الاإرادة حيث لا كلام كالأخرس الذي 
يعبر عن إرادته باشارته› والساکت ومتى ينسب له القول› ومتی لا نسب ؛ 
ودلالته على تحقق الرضا أو عدمه › ومدی الاعتداد بالكتابة. 

a‏ الاعتداد بوسائل الاتصالات اللحدثة کالہاتف والتلکس والتسجلات › ومدى 


د- الكشف عمًا هو أذن فى التصرّفات والأفعال» وعلى ذلك بنيت قاعدة (الإذن 
العرفي يقوم مقام الإذن الحقيقي). وما يدخل في هذا لمجال : 
.١‏ الأكل من الہدي المنحور المشعر بالقلادة» جائز بناء على الإذن العرفي في 
مثله. وقد قالوا: إن دلالة اللحر والإشعار قائمة مقام صريح النطق". 


۲ . إباحة أكل الضيوف من الطعام المقدم إليهم؛ على ما جرت به العادة 


.)4۳١( الأشباه والنظائر للسيوطي (۹۹)ء والأشباه والنظائر لابن نجيم‎ )١( 

(۲) المغني ١ /٤(‏ ) وانظر في صيغها المتعددة والمصادر التي أوردتهاء كلامنا عن هذه القاعدة في مبحث 
القواعد المتفرَّعة عن قاعدة (العادة حكمة). 

(۳) قواعد الأحكام (۲/ ١١١)؛‏ والمجموع المذهب (۲/ ۸١٤)؛‏ والقراعد للحصني .)۳١١ /١(‏ 


قاعدة العادة حكمة 


المنرّلة منزلة القول. إذا وضع بين أيديهم » ودخل الوقت الذي جرت العادة 
اکا ف 


۳. جواز دخول الحمام على الوجه المأذون فيه » إذا ما فتح صاحبه أبوابه» 


ووجوب دفع ما جرت به العادة من الأجر" 


٤‏ . دخول الدوائر الرسمية› من وزارآات ومدارس؛ وتحاکم› وإمارأت وغيرها 
ما هو في معناها؛ في الأوقات احددة للعمل الرسمى» لحريان العادة بمثله؛ 
إقامة لہذا الإذن العرفي مقام الفط . 


.٠‏ جواز الدخول للمحلات التجارية» على تلف أنواعهاء للتسورّق» أو 
الاطلاع» فى الأوقات المعتاد عملها فيها. ومثل ذلك الخانات المهيأة للراحة 
)£( 
والنوم . 


1 . جواز الشرب وسقى الدواب من الحداول والأنهار المملوكة امجرى» إذا كان 
ذلك الشرب لا يضر مالكها؛ إقامة للإذن العرفي مقام الإذن اللفظي'. 


۷. جواز الأكل من الثمار الساقطة في الطرقات من الأشجار المملوكة› بناء على 
ما جرت به العادة من الإذن في ذللف". ومثله التفاط كل حقير جرت العادة أن 
مالکه لا يعرّح علیه» ولا یلتفت إلیه"" 


۸. عدم رد وعاء أو ظرف الہدية الذي لم تجر العادة برده» كغوصرة التمر»ء أو 


)١(‏ قواعد الأحكام (۲/ ١١)؛‏ والمجمرع المذهب والقواعد للحصني في الموضعين السابقين» والاشاءه 
والنظائر للسيوطي (4۹)ء والأشباه والنظائر لابن نجيم (۹۳). 

(۲) قواعد الأحكام (۲/ ١١١)؛‏ وامجموع المذهب والقواعد للحصني في الموضعين السابقين. 

(۳) قواعد الأحكام (۲/ »)١١١‏ وامجموع المذهب (۲/ ۸١٤)؛‏ والقواعد للحصني .)١١١ /١(‏ 

.)١١١ /۲( قواعد الأحكام‎ )٤( 

)٥(‏ قواعد الأحکام (۲/ ١١١)؛‏ وامجموع المذهب (۲/ ۹١٤)؛‏ والتراعد الحصلي 7/1 ۲ ), والاشباه 
والنظائر للسيوطي (۹۹). 

(1) قواعد الاحكام (۲/ »)١١١‏ والجموع المذهب (۲/ »)4٠۸‏ والقواعد للحصتي .)١١١ /١(‏ 

(۷) قواعد الاحکام (۲/ ۱۱۳). 
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صحن أو كأس الورق» أو البلاستيك الخفيف» فإنه يعتبر هدية أيضاء وإلا 


د ٣‏ ۱ 
فیجب رده ؛ اتاعا للعادة 


خامساً: جال تخصيص العام وتقييد المطلق 

وهذا الجال وإن كان ذا علاقة بالتفسير إلا أله جال هام» وله خصوصيّة »> ولہذا رأينا 
إفراده عن جال التفسير» والمراد هناء جال تخصيص ونقيد تصرفات وألفاظ غير 
الشارع ؛ لأننا سبق لنا أن بينا ذلك في مجال تعارض العرف والعادة مع النص الشرعي. 
وقد ذكرت لذا لجال أمثلة كثيرة أوردها الشيخ عز الدين بن عبدالسلام (ت١٠٠ه)‏ في 
كتاب قواعد الأحكام» وتابعه على ذلك عدد من العلماء الذين كتبوا في القواعد 
الفقهية منهم العلائي (ت١٠۷ه)‏ وتقي الدين الحصني (ت۸۲۹ه) وآخرون جاؤا 
بعذهم. وسنحاول ضبط هذه الأمثلة وضم بعضها إلى بعض » وقياس ما يشبهها عليهاء 
وتفصيل بعضها فيما يأتي : 

١‏ - تقييد التوكبل المطلق» والإذن المطلق با جرى عليه العرف» واعتاده 
الناس» سواء كان ذلك في البيع والشراء؛ أو الإجارة أو الاسكتجارء أو 
النكاح» أو غيرها. 
فيقيّد البيع المطلق بتمن مثله في العادة» وبالنقد المعداول المعتادء وبالأنواع 
المحتادة. فلو وكله بشراء لحم انصرف إلى ما هو متعارف عليه ولم جز للوكيل 
أن يشتري لحم غزال» ولو وكله بشراء خبز انصرف إلى الخبز المعتاد» لا إلى خبز 
لم يعتد أكله في حيط وبيئة الموكل. وهكذا يطرد الأمر في كل الأشياء ؛ إذ يَقيّد 
التوكيل المطلق في كل شيء بحسبه. نوعاء ونمناء ونوع عملة. وكذا لو وكله بييع 
شيء» أو تأجيره أو استئجاره وي النكاح يتقيد الإذن بالكفء» ويهر المخل. 
وهو المتبادر إلى الأذهان. 


وكل إذن مطلق ينقد با هو متعارف ومعتاد» وليس للمأذون له أن يتجارز 


() امجموع المذهب (۲/ ۹ والقواعد للحصني »)۳٠١ /١(‏ رالأشباه والنظائر للسيوطي (4۹). 


ا لحد المألوف والمعتاد فيما أذن له فيه. سواء أذن له في أكل؛ أو الانتفاع بماء؛ أو 


جذاذ نمارء أو باستخدام ما» سواء كان عقارا أو آلة» أو جهازا معنا وقس 
على ذلك. 

- تقييد الصناعات با هو صناعة مثلها في العادة والعرف» فإذا دفع قماشأ إلى 
اباط كي يخيطه ثوب » فإنه يبحمل على الثوب السعودي» إن كان في السعودية» 

لأنّ هذا هو معتاد البلد وعرفه» ولمذا لا يستحق الأجرة لو خاطه ثوبا مغربياء 
أو سودانياً» أو عمانياً مثلا. وكذلك ليس للخياط أن خط الشوب الأييض 
با لخيط الأحمر» أو الأخضر؛ ولا أن بخبطه جخيوط غليظة تخاط بها الخيام. 
وهكذا يقال في الحذاء والنعال والعباءة وسائر المصنوعات من أبواب وشبابيك 
وغیرها. 

“٣‏ تفييد الإجارة المطلقة با هو المتعارف في الاستعمال» سواء كانت إجارة دور؛ 
أو مزارع ؛ أو بساتين » أو أوانء أو أثاث من طاولات وكراس وط وغیرهاء 
أو سيارات» أو عجلات هوائية أو غيرهاء نما يجري فيه الإيجار والاستئجار. 
ولو جرى العرف باستئجار اللاجات وا مكيفات والتلفزيونات والراديوات 
والمسجلات» والعصارات وا مكانس الكهربائية وما شابه ذلك؛ فإن التأجير 
الطلق فيها يبحمل على الاستعمال والانتفاع الذي جرت العادة أن يكون في 
أمثالہاء ويعتبر ما جرت به العادة إذناً عرفيا منرّلا منزلة صريح اللفظ. فلا 
ضمان على التلف إن لم يسئ الاستعمال» لأنه مأذون باستعمال ما استأجره؛ 
ولكن وفق المتعارف عليه. 

“٤‏ تقييد أجور العمال أو الصتاع» عند عدم الاتغاق والتصريح بقيد معين» أو 
بنوع معين من النقود» بما هو معتاذ دفعه لأمثالہم؛ أي بأجر المخل» ويالنقد 
المعتاد والمتعارف عليه في ذلك. فلو استقدم عاملا أو خادمة من الہند أو 
الباكستان أو أندونيسياء أو سريلانكاء أو غيرها من البلدان ولم حدّد أجره» 
فانه يستحق ما جرت العادة بدفعه لأمثاله ممن الحدسية نفسها. فالخادمة 
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الأندونيسية يدفع لہا في المملكة العربية السعودية راتب شهري مقداره )٠٠٠(‏ 
ستمائة ريال سعودي › والسريلانكية يدفع لها )٤٠١(‏ أريعمائة ريال» والہندية 


3 0( مس هاه ريال و سکلا. 


ولو دفع سيارته لورشة إصلاح سيارات» ولم يحدد أجر الإصلاح» ثم اختلفوا 
في الأجرء فإن العامل يستحق ما يدفع لأمثاله في العمل نفسه عادة» ومن 
اللمكن أن يقاس على ذلك أمثلة كثيرة. 

٥‏ تقييد العقود المطلقة» بالشروط التي جرت العادات والأعراف على الالتزام 
بهاء نحو بيع الثمار التي بدا صلاحهاء فإنه إذا أطلق العقد» ولم يذكر فيه 
شرط الإبقاءء فإتها تبقى» ويمكن المشتري من سقيها مائهاء لجريان العادة أو 
العرف بذلك. ونحو بيع المراد الثقيلة؛ فإله يلزم البائع إيصالما إلى موقع 
المشتري» وإن لم يشترط ذلك في العقدء لأ العرف قد جرى؛ كماهولي 
المملكة العربية السعودية» على اشتراط إيصال هذه المواد إلى موضع المشتري 
كالبلوك» والبلاط؛ والثلاجات› والمكيفات› والحمامات؛ وغيرها. وكيم 
السيارات المطلق» فإنه يتقيد بجا هو جار في العرف من اشتراط تزويد مشتريها 
بالعجلة الاحتياطية » والرافعة » والمفكات المناسبة لأحجام الصواميل» وكتزويد 
العجلة الموائية بالمنفاخ والمغكات اللازمة» فإن هذه الأمور» وإن لم ينص 
عليها في العقد» لكلّه بيد بها بحسب العرف والعادات التجارية» ويكن أن 
يدخل في ذلك صيانة الأجهزة البيعة؛ إذا كانت من نوع معين جرى العرف 
بضمان إصلاحه من قبل البائع » مدة معينة » كسنة» أو أقل. فالعقود المطلقة 
ينبغي أن تتقبّد بهذه الشروط العرفية» قباساً على الشروط الأخرى ويتحدّد هذا 
بحسب أنواع المبيعات» والبيئات التي يجري فيها هذا البيع » وما هو متعارف بين 
التجار فيها. ما لم يصرح البائع » عند العقد» بأنه غير ملزم بذلك. 
وما يدخل في هذا الجال ما لو جرى حلع دون ذكر الالء ففي ذلك وجهان في 
المذهب الشافعي» أصحَهما وجوب الالء لحريان العادة في ذلك» وهي أمر 
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شرعي. وفي كلام القاضي حسين (ت 1۲ ٤ه).‏ والإمام الغزالي (ت ١٥‏ ٠ه)‏ أن 
هذا منطبق على المساقاة والمقارضّة اللتين لم يذكر فيهما مال. 

- حمل الألفاظ والتصرفات على مأ يراد بها في العادات والأعراف. وهذا باب 
واسع» لا يح بأمر. نكتفي منه بأمثلة حدودة» يقاس عليها غيرها. ومن ذلك : 

أ حمل الألفاظ في الودائع والأمانات على حرز المثل الذي جرت به العادات. 
فيحفظ کل شيء با يناسبه من الحرز. فلا تحفظ الأشياء الثمينة من دراهم 
وذهب وأحجار نفيسة» ولؤلؤ» وجواهر» ووثائق» ما تحفظ به الأشياء الأقل 
قيمة كاللابس والمواشي والثلاجات والأحطاب والدواليب» بل تحفظ ما 
جرت العادة بحفظها فيها. فالوثائق والصكوك والدراهم والجواهر جرت العادة 
بحفظها في صناديق محكمة » وني مواضع بعيدة عن أيدي السراق ؛ أو العابثين› 
والكتب تحفظ في أماكن تقيها من التراب والياه» والعوامل المؤثرة الأخرى»› 
وهكذا في سائ الأشياء. ويْعَدَ ذلك كالمشروط لفظاً وتصرجا. ومن فرط فى 
ذلك کان ضامنا. 

ب- حمل ألفاظ الواقف والموصي والحالف المطلقة» على ما جرت به العادة. فلو 
قال وقفت» أو أأوصيت بكذا إلى مسجد كذاء انصرف ذلك إلى الصرف على 
صيانته وإعماره ومصالجه. ولو وقف ذلك أو أوصى به إلى العلماء أو 
الفقهاء» أو المساكين والفقراء؛ فإنٌ ذلك يتقيد با جرت العادة قي وجوه 
الصرف في أمثاله. 
وكذا في الحلف أو الأيمان؛ فان اللفظ يتقيّد با جرت به العادة. فلو حلف لا 
بأكل الرؤرس حملت على الرؤوس المعتاد بيعها منفردة» وعلى هذا أيضا 
الحلف بالفاكهة» أو بالدخول» والبيوت وغيرهاء مما سبق ذكره في جال 
التفسير والبيان» إذ تقييد المطلق » أو تخصيص العام هو نوع من أنواغ التفسير. 

ج- حمل النقود والأنمان المطلقة على ما جرت به العادة في ذلك البلد» وتقييدها 


بها. وليس للبائع أو غيره من مؤجر وصانع ومقاول أو أجير وغيرهم المطالبة 


ي 


قاعدة العأدة شحكمة 


بغیرها. فلو اشتری أو استأجر» أو عمل بدراهم أو ريالات أو دنانير أو 
جنیهات (باونات) أو ليرات› انصرف ذلك إلى العملة المتداولة» والتي 
ينصرف إليها اللفظ › في عادة وعرف ذلك البلد» الذي حصلت فيه الواقعة› 
لا إلى غيرها من العملات. ) 
ولو كانت العملة تفسها مختلفة في الوزن والقيمة» لم ينقد اللفظ إلا ما هو 
امعتاد في التعامل لا بغيره» إلا إذا صرح بذلك في العقدء فإنه يتصرف إلى ما 
صرح به. 
ولو كان التعامل جارياً جنس من العروض » فإك في المذهب الشافعي وجهين 
أصحهما فيه أله ينصرف الثمن إليه. فلو باع السلعة بثوبين أو عشرة ثياب»› 
وأطلق › تقيّد الثمن با هو متعارف أو معتاد. ولو كانت الأممان»ء من نقود أو 
عروض ؛ مختلفة » ولا غالب في العادة» لزم تعيين الثمن. 

۷- وهناك مسألتان من جملة ما ذكره العلماء ما تحكم فيه العادةء هما: 

أ- في حالة وجود المسابقات واختلاف المتسابقين في مسافة الغرض المرمي إليه› 
فان المطلق يميد بما جرت عادة المتسابقين عليها. ويمكن أن يقاس على ذلك ما 
إذا اختلف المتسابقون في لعبة كرة الطائرة أو غيرها. على عدد الأشواط التي 
تنتهي بها المسابقة » أو تحديد مساحة الساحة التي يلعب فيهاء وتجزئتها. فإنَ 
ذلك يتقيد بجا جرت به العادة. 
وإذا كان ذلك منصوصاأً عليه في قوانين وأنظمة الكرة» الْنّزْم بذلك» لأنٌ ذلك 
من المصرح به؛ فيقيّد الإطلاق بالشرط الصريح في قوانين هذه الألعاب؛ 
وهو» أساساًء شرط مأخوذ من عادة اللاعبين. 

ب- وفي حالة المبارزة المطلقة فإنها تتقيّد با أطردت به العادة. فإن كان من عادة 
المتبارزين الأمان» تقيدت المبارزة بذلك. ونل ذلك منرلة الشرط الصريح في 
أصح وجهين عند الشافعية. ومن الممكن أن ينطبق ذلك على المصارعة 
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والملاكمة وما شابههما في حالة الإطلاق» وعدم التقييد بالأمان.. وهذا في 
حالة عدم التنصيص على ذلك فى قواعدهما البعة عالي. 


سادساً: العادات والأعراف المفيدة لظنون تبنى عليها الأحكام 


وقد عبر الشيخ عز الدين بن عبدالسلام عن هذا النوع أو امجال» بقوله: (حمل 
الألفاظ على ظنون مستفادة من العادات سيس الحاجات إلى ذلك). وقد قصر عنوانه 
على الألفاظ » مع أن الأمثلة لا تقتصر على ذلك» بل تتسع لما هو أعم من الألفاظ ؛ 
كما أن الأمثلة التي أوردها ليست جميعأء مما ينطبق عليه العنوان» فبعضها من 
تخصيص العام أو تقييد ا مطلق. وبعضها يدخل في الإذن العرفي القائم مام الإذن 
اللفظي. وفيما يأتي أمثلة لہذا النوع من العادات. 


١‏ - جواز وطء العروس التي زفت إلى زوجهاء مع أنه لا يعرفهاء ولم يكن قد 
رآهاء لأنْ زنافها يفيد ظنٌ أنها امرأته» لبعد التدليس في ذلك في العادات"". 


۲- الاعتماد على أمارات الطهارة واللجاسة وجهة القبلة“. 


-٣‏ الاعتماد على قول المقومين العارفين بالصفات النفيسة التي ترفع من قيمة 
الشيء» والصفات الخسيسة التي تحط من قيمته : لغلبة الإصابة على تقوعهم› 
وقد استفيد ذلك من استقراء الوقائع » واعتياد الناس على ذلك. ومشل ذلك 
الاعتماد على قول الخارصين لغلبة الإ صابة في خرصهم»› وتقديراتهم» كماهو 
ملاحظ من الحالات التكررة للخرص . 


(1) انظر النطوط العريضة للمسائل المتقدمة في المصادر الاآتية : فواعد الأحكام ٠١۷/۲(‏ وما بعدها) 
وامجموع المذهب (۲/ ١١ء ٥9‏ والقراعد للحصني (۲/ ۲۹۵ وما بعدها). 

(۲) قواعد الأحکام (۲/ .)١٠١‏ 

(۳) المصدر السابق (۲/ ١١١)ء‏ وامجموع المذهب (۲/ ۸٠4)؛‏ والقراعد للحصني .)۳١١ /١(‏ 

.)١۷ /۲( قواعد الأحکام‎ )٤( 

(۵) المصدر السايق. 
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٤‏ - سکوت الأٌبکار إذا استَوْذِنٌ في النكاح؛ يدل ظاهرا على الرضابه؛ لآنها لو 
كرهته لصرحت بامتناعها عنه » لأن الحياء» كما هو ملاحظ في العادة» إا 
يكون في الرضا والقبول» لا في الرفط ". 


۵“ وکن أن يدخل في هذا الجال كل ما أقيمت مظتته مقامه » كإقامة بلوغ ۹٠تسع‏ 
عشرة سنة مقام البلوغ» لمن لم تظهر عليه علاماته ؛ لتكرر هذا وجريانه بين كل 
أفراد الجتمع » ولكون ملاحظة واستقراء الحالات أفادت أن هذا هو المعتاد» وأنَ 
البلوغ لا يتأحر عن ذلك" . 

-١‏ الاعتماد على كيل الكائلين ووزن الوازنين» ومساحة الماسحين "ناء على ما 
لوحظ بحسب الاستقراء“ من تكرار إصابتهم» بحيث غدا ذلك هو عادتهم 
فیما يقومون به من أعمال. 


۷- دلالة الأيدي على الاستحقاق ؛ لأن ذلك هو الغالب؛ وقد جرت عادة الناس 
على ظن ذلك؛ وهذا إذا لم توجد بينات على خلاف الظاهر ؛ لإن الظن 
المستفاد من البينات أقوى من دلالة الأيدي. 


المطلب الشالث : الأعراف والعادات التي لبست أحكاماً شرعية ولا مناطاً لها: 


وهذه الأعراف والعادات لا مانع من إحداثهاء وتغييرهاء وتطويرهاء وفق ما 
تقتضيه مصالح الناس؛ مع تغير الزمن» على أن تكون في ضمن المباحات الشرعية» 
وبالشروط التي سبق أن تحدثنا عنها. 


ومن أمثال ذلك اعتياد تنظيم العملية التعليمية » وتقسيم الدراسة إلى مراحل هي : 
الابتدائية » والثانوية› والخامعىةء ونعسيم الكلىات بحسب الاختصاصات العلمية»› ومن 


)١(‏ المصدر السابق. 

(۲) تأسيس النظر .)٠١(‏ 

(۳) قواعد الأحکام (۲/ ,)۱١۷‏ 
() المصدر السابق (۲/ .)١١۹‏ 
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ذلك تقسيم المحاكم وتنويعهاء وترتيب درجاتهاء وبيان اختصاصاتها. ونظم المرافعات 
والدعاوی وغيرها. ومن ذلك تعارف أكل أنواع معينة من الأطعمة المباحة» واعتياد 
شرب القهوة مع التمر» ومنها اعتياد أنواع معينة من البناء» والتعطيل في أوقات معيَنة. 
ومن ذلك تحديد ساعات العمل » واشتراط الرّخصة الصحية لعمال المطاعم» وحوانيت 
المواد الغذائية » واعتياد كون المحلات التجارية على صفة معينة » لا يرخص لتلك الحلات 
مزاولة نشاطها من دون تحقيق المطلوب» وأصبح ذلك هو العادة التبعة المتكررة. 

ويدخل في هذا كل ماهو داخل في نطاق المصال المرسلة» فما يتبعه الناس من 
تعليمات المرور أصبح عادة بممارسته وتكراره» وهو عائد إلى مصال الناس ومقاصد 
الشارع في امحافظة على الأنفس والأموال. ولا يتعارض هذا مع ما قلناه من أنها ليست 
أحكاماً شرعية ؛ ولا مناطأً لہا فهي ليست كذلك باعتبار التنصيص عليهاء إذا لم يرد 
من الشارع نص باعتبارها ولا يإلغائها بعينهاء وإن ورد عنه اعتبارها بالجملة» كما 
اعتبرت المباحات وما جرى اعتياده بين التجار» عا كان نواة للنظام أو القائون التجاري» 
هو من هذا القبيل » ما لم يكن معارضا لنصوص ومقاصد الشارع» وهكذا يكن طرد 
ذلك في كل التنظيمات والإجراءات الجارية في الدوائر والمؤسسات الرسمية وشبه 
الرسمية» سواء كانت إجراءات تنظيمية كنظام المرافعات» أو إجراءات التخليص 
الجمركي » أو إجراءات رخص البناء وفتح امحلات التجارية» واستصدار السسجلات 
التجارية؛ أو كانت أنظمة قائمة بذاتها كالنظام الأساسي للحكم»› ونظام مجلس 
الوزراء؛ ونظام الشورى ونظام المناطق » والنظام التجاري ني المملكة العربية السعودية› 
إلى غير ذلك عا يعد من الأعراف والعادات» بعد الممارسات التكررة التي أصبحت 
معلومة مهور الناس. 


وجواز العادات التي لم ينعها الشارع من الأمور المسلمة » عند الفقهاء» وأنَّ الأصل 
فيها العفو» يقول شيخ الإسلام ابن تيمية (ت۷۲۸ه) : (والعادات الأصل فيها العضوء 


فلا بحظر منها إلا ما حرّمه؛ وإلا دخلنا في معنی قوله تعالی. إقل َرَءَيتم ما آنل 
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الله کہ ررق جلثم سنه حَرامًا وَحللاا4 [برنس:۹ه]". وذكر لذلك 
تطبيقا؛ فقال : (البيع والمبة والإجارة وغيرها من العادات التي يحتاج الناس إليها في 
معاشهم كالأكل والشرب» وأيضأء فإ الشريعة قد جاءت في هذه العادات بالآدإاب 
الحسنة» فحرمت منها ما فيه فساد؛ وأوجبت ما لا بد منه» وكرهت مأ لا ينبي › 


واستحبت ما فيه مصلحة راجحة في أنوأع هذه العأدات» ومقاديرهاأًء وصقاتها. 
وإذا كان كذلك فالناس يتبايعون ويستأجرون كيف شاؤواء ما لم تحرم الشريعة» 
كما يأكلون ويشربون كيف شاءوا ما لم تحرمه الشريعة). 


(1) القواعد النورانية الففهية .)١١١(‏ 
(۲) المصدر السابق .)٠١١(‏ 
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مل مد 


لتعارض قي اللغة مصدر يفيد التقابل والتمانع. يقال سرت فعرض لي عارض؛ أي 
مانع يمنعني من امضي من جبل ونخحوه» ومنه اعتراضات الفقهاءء لأنها تملع من التمسّك 
بالدليل . ومن تعريفاته في اصطلاح الأصوليين قولہم هو (تقابل الدليلين على سبيل 
الممانعة ". أي بأن يمنع كل منهما مقتضى الآخر. أو هو كونهما بحيث يقتضي أحدهما 
ثبوت أمر والآخر انتفاءء » في حل واحد في زمان واحد بشرط تساويهما في القوة» أو 


بزيادة أحدهما بو صف هو تابع)". 


وقد سبق لنا أن بينا حكم تعارض العرف مع النص» بوجه مفصْل » عند الكلام 
على شروط العمل بالعرف والعادة» ويكن أن يلحق بذلك الإجماع أيضاء لكتنا ني 
هذا المببحث سنتناول تعارض المظنونات أو الإمارات التى يدخل فيها العرف والعادة 
والأصول والظواهر والبينات» ونحوهاء والتي أدخلنا قي ضمنها القياس»؛ وهذا 
التعارض في جال الاجتهاد» وعا يتحقق في جاله الترجيح أو الحمع بين المتعارضات“. 

ولمذا فان هذا المبحث سيقتصر على المطالب الاأنية : 

المطلب الأوّل: التعارض بين العرف الاستعمالي والشرع. 


الطلب الثانى : التعارض بين العرف الاستعمالى واللنة. 


(1) المصباح المنير. 

(۲) البحر الحبط (١/۹٠٠)ء‏ وإرشاد الفحول .)٤٥٥(‏ 

(۳) التلویح (۲/۲١۱)۔‏ 

)٤6(‏ أما التعارض بين الدليلين القطعيين فهو ممتنع اتفاقاء سواء كانا عقليين» أو نقليين. وكذلك التعارض بين 
القطعي والظني لتقديم التطعي› وهذا بناء على القاعدة المنطقية : إن النقيضين لا يجتمعان رلا يرتفعان. 

انظر: البحر حيط ,)١١۳/١(‏ 


ي 


V۲‏ قأاعدة العادة حكمة 


المطلب الثالث : التعارض بين العادات أو الأعراف العامة» والعادات أو الأعراف 
الخاصة. 
اللطلب الرابع : التعارض بين العادات أو الأعراف»› والأصول والظواهر. 
المطلب الخامس: التعارض بين العادات أو الأعراف والقياس. 
وفيما يأتي الكلام عنها: 
المطلب الأول : التعارض بين العرف الاستعمالي والشرغ 
والمقصود من ذلك أن يرد اللفظ مرادا به معنى في العرف يخالف المعنى المراد به في 
الشرع. وقد ذكروا أن له حالتين: 
الحالة الأولى: أن لا يتعلق باللفظ المستعمل في الشرع حكم» وني هذه الحالة يقدم 
عرف الاستعمال. ويكون هو امحكم؛ ومن أمثلة ذلك: ما لو حلف لا يأكل لحماًء 
لم حنث بالسمك» وإن سما الله ما » ولو حلف لا مجلس على بساط» أو 
تحت سقف » أو في ضوء سراج لم يحنث با لجلوس على الأرض» وإن سماها الله - 
تعالى- بساطاً" » ولا تحت السماء» وإن سماها الله قفا" » ولا فى الشمس» 
وإن سماها الله سراجا“. 


ولو حلف: لا يضع رأسه على وتد» لم يجلث بوضعها على الجبل» وإن سمّى 
الله الحبال أوتادا. وأمثال ذلك كثيرة. 


ر 


(۱) نی قوله تعالی: وهو آلّدِى سَخَر لخر لمارأ نة لَحَمًا طريًا4 [لسل:٠٠].‏ 
(۲) في قوله تعالی: ورال جعل لکا رضبسَاطًا 9 [نرح:۱۹]. 

(۳) في قوله تعالی : ووْجَعَلتاآلسماءٍ سقَفا عة ا( [الاہیاء: ۳۲]. 

.]۱٦: في قوله تعالی : (رجعل الس سرَاجًا © نرح‎ )٤( 

)٥(‏ في قوله تعالی: ابال أَرَنَادٌا 9 سا:۷ 


قاعدة العادة حكمة 


ا لحالة الثانية : أن تعلق باللفظ الستعمل في الشرع حكم» وفي هذه الحالة يقدم الشرع 
على عرف الاستعمال. 
ومن أمثلة ذلك : ما لو حلف لا يصلي فإلّه لا بحنث إلا بالصلاة الشرعية ذات 
لامرأته : إن رأيت الہلال فأنت طالق› فرآه غیرها؛ وعلمت به» طاقشت › حملا 
على الشرع» فإنّها فيه بمعنى العلم» لقوله #: (إذا رأيتموه فصوموا)"" 
ولم يفرق ابن نجيم (ت٠۹۷ه)‏ في كتابه (الأشباه والنظائر) بين هاتين الحالتين› 
وعد أمثلة الحالة الثائية من مستثنيات الحالة الأول ”. 


المطلب الثاني : التعارض بين العرف الاستعمالي واللغة 


والمقصود من ذلك أن يكون المعنى الموضوع له اللفظ في اللغة بخالف استعمال 
اة في الحرن . وقي هذه لحالة حكيت في اللذهب الشافعي وجهات نظر متعددة؛ 


ار تقديم اتيت اللفظية » أي الوضع اللغوي › على عرف الاستعمال وإلى ذلك 
ذهب القاضى حسان (ت ٦۲‏ ٤هھ).‏ 


الثانية : تقديم العرف الاستعمالي ٠‏ وإليه ذهب البغوي ( ت١٠‏ ۵ه) بناء على ان الجحاري 
هو تحكيم الأعراف والعادات في التصرفات› وجناصة فی الان 


الثالثة : التفصيل على اختلاف بينهم في ذلك› ومن هذه الآراء: 


٠٠١( انظر في الأحكام التقدمة: امنور للزركشي (٤/۳۷۸-١۳۸)؛ والأشباه والنظائر للسيوطي‎ )١( 
و4۷).‎ ٩٩( و۳ ) والأشباه والنظائر لابن نجیم‎ 
أما حديث (إذا رأيتموه فصوموا) فقد أخرجه البخاري ومسلم والترمذي وأبو داوود» وابن ماجة‎ 
والنسائي. ولفظه في البخاري (صوموا لرؤيته) والصيغة ا مذكورة هناء هي من لفظ مسلم.‎ 

(۲) الأشباه والنظائر (4۷). 

(۳) المنثور (۳۸۷/۲)ء والأشباه والنظائر للسيوطي .)٠١۳(‏ 


ِ 


قأاعدة العادة حكمة 


١-ذكر‏ الرافعي (ت1۲۳ه) أن الاختلاف بينهما إن كان في الطلاق فَإِنٌ كلام 
الأصحاب ييل إلى الوضع اللغوي وترجيحه على عرف الاستعمال خلافا للإمام 
الحويني (ت۷۸٤ه)‏ والغزالي (ت ٥‏ ٠٠ه)‏ فإنهما يرجحان عرف الاستعمال. 
وإن كان في الأيان فإنَ الوضع اللغوي إن عم قدّم على عرف الاستعمال. 


۲ -وذكر آخرون آنه إن لم يكن للعرف وجه في اللغة ألبته فالمعتبر اللغة» وإن كان له 
فيه استعمال ففيه خلاف» وإن هجرت اللغة وترك استعمالماء قدمت العادة أو 
العرف. 


وبناء على هذا الاختلاف في المبادئ العامة للترجيح في جال الاختلاف بين اللغة 
والعرف أو العادةء اختلفت آراء العلماء في الفروع المخرْجة عليها. ومن هذه الفروع : 
ألو حلف لا يسكن بيقاء فإنٌ کان بدویاً حنت بالمبني وغیره» لأنه لم يرجد 
تعارض بين الوضع اللغوي والعرف الاستعمالي» لأ الكل يسميه بيتاء وإن 
کان احالف من أهل القرى فوجهان في المذهب الشافعي. فالذي يقدم اللغة يرى 
الشعر. والذي يعدم العرف الاستعمالي يرى عدم الحنث إلا في البيت المبني”. 
والذي يبدو أن الفروع الفقهيّة ا لمذكورة في كتب الفقه ما لا يطرد فيها التخريج 
وفق المبادئ السابقة» ولعلها تختلف باختلاف الآراء في تحقيق المناطء لا 
با لمبادئ العامة لمن قال بها. 
ب-لو حلف لا يأكل الغبز حنث بخبز الأرز» وإن كان من قوم لا يتعارفون ذلك› 
لاطلاق الاسم عليه في اللغة. 


(۱) الأشباه والنظائر ۱٠۳(‏ و٤١٠),‏ 

(۲) المنثور ۳۸٤/۲(‏ و١٠۳۸)؛‏ والأشباه رالنظائر للسيوطي في الموضع السابق. 
(۳) الأشباه والنظائر للسيوطي .)٠١٤(‏ 

(6) المنثور ۳۸٤/⁄/۲(‏ و١۳۸)ء‏ والأشباه والنظائر للسيوطي (۳٠۱و٤١٠).‏ 


ږِ 


قاعدة العادة حكمة 


جلو حلف لا يأكل الييض أو الرؤوس لم يحنث ببيض السمك والجراد» ولا 
برؤوس العصافير والحيتان» لأنها لا يطلق عليها ذلك في العرف”'. 


د ولو حلف لا يشرب ماء حنث بالمالع» وإن لم یعتد شرېه› اعشبارا بالاطلاق 
والاستعمال اللغوي"". 


ونظراً إلى عدم توافق أحكام الفروع مع المبادئ العامَة» استغرب بعض العلماء 
الاختلافات في هذا الشأن. 


قال الشيخ أبو زيد المروزي (ت١۳۷ه)‏ لا أدري على ماذا بنى الشافعي مسائل 
الأعان» إن اتبع اللغة فمن حلف لا يأكل الرؤوس» فينبغي أن بحنث برؤوس الطير 
والسمك» وإن اتبم العرف» فأهل القرى لا يعدون الخيام بيون". 

وقد حاول الرافعي (ت۲۳٠ه)‏ حل هذا الإشكال» فقال: أله يتبع مقتضى اللغة إذا 
كانت ظاهرة وشاملة. وهذا هو الأصل»› ويتبع مقتضى العادة. أو العرف إذا استمر 
واطرد. ويعزز هذا الكلام قول ابن عبد السلام (ت٠٦٦ه):‏ قاعدة الأيان البناء على 
العرف إذا لم يضطرب؛ فان اضطرب فالرجوع إلى اللغة .. 


ورجح ابن عابدين (ت١۲١١٠ه)‏ من علماء الحنفية ترجيح العسرف على الوضحع 
اللغوي. وكذلك فعل صاحب كشاف القناع من الحنابلة. وعلى ذلك تحمل قاعدة 
(الحقيقة تترك بدلالة العادة). 


)١(‏ الملصدران السابقان. وني هذا الغال خلاف بين العلماء؛ ولكن إذا تعارف أهل بلد بيع رؤوس الحيتان 
والصيود منفردة حنث بأكلهاء وڼي غيره من البلدان خلاف. 

انظر: امجموع المذهب (۲۹/۲٤)؛‏ والقواعد للحصني .)۳۸٤⁄/١(‏ 

(۲) المصدران السابقان. 

(۳) امجموع المذهب (۷1٤)؛‏ والأشباه رالنظائر للسيوطي .)٠٠٠١(‏ 

)٤(‏ المصدران السابقان. 

)١(‏ الملصدران السابقان. 

(1) رد المحتار ٤۳/۳(‏ ۷). 

(۷) کشاف القناع .,)۲٠۱۳/1(‏ 


ك 


قاعدة العادة حكمة 


وما ینبغی التنبيه إلبه أن لا تهولنا هذه الاختلافات في الآراء؛ فان مرد أكثرهاهر 
الا جتهاد في تحقيق المناط ؛ والتأكد من وجود العادة: واستيفاء شروطها والله أعلم. 
المطلب الثالث: التعارض بين العادات أو الأعراف العامة والعادات أوالأعراف الخاصة 


الذي يظهر من كلام العلماء هو النظر إلى العرف الخاص» ومدى التشاره أو 
انحصاره» وقد ذكرنا فيما اشترطوه» من أن يكون العرف عامّا في جميع بلاد الإسلام» 
ضابطا يتعلَق بهذا الموضوع » ذكره الزركشي (ت٤۷۹ه)‏ وغيره» وهو أن ينظر في العرف 
ا لخاص» فإنٌ كان حصورا لم يعت به» بل يؤخذ بالعرف العام» وإن كان غير محصور 
فاه يعن به وينزل منزلة العرف العام 

فمثال ما كان حصورا ما لو كانت عادة امرأة فى الحيض» أقل مما استقرّ من عادة 
النساءء فلا يعتد بعادتهاء وترد إلى الغالب في أصح الأقوال عند الشافعية» وقيل تعتبر 
عادتها. 


ومثال غير امحصور ما سبق ذكره من أله لو جرت عادة قوم بحفظ زروعهم ليلا 
ومواشيهم نهاراًء فاه يوجد وجهان في المذهب الشافعي أصحهما عندهم» الاعتداد به 
وتنزيله منزلة العام » كما يجري ذلك التنزيل في عكسه أيضا ؛ لكتناء في هذه الحالة» 
نجابه مشكلة» وهي هل يبصبح العرف في هذه الحالة -أي حالة الاعتداد بعكسه- عرفا 
مشتركا؛» وغير مطرد؟» وإذا كان الأمر كذلك فإنٌ هذا يدفعنا إلى ترك العرفين أو العمل 
ما تقتضبه الأدلة أو الأمارات الأخرى» أو أن يكون هناك توجيه آخر. 

وللخروج من ذلك فإنه من الممكن أن يعمل بالعرف الخاص غير امحصور في مجاله» 
ويعد مخصصا للعرف العام » والله اعلم. 


(1) المنثور (۳۸۸/۲ و۳۸۹)؛ وامجموع المذهب .)٤٠١(‏ 
(۲) المصدران السابقان. 


ك 


قأعدة العأدة حكمة 


YY 


المطلب الرايع : التعارض بين العادات أو الأعراف. والأصول والظواهر 


غا يقع فيه معارضة العادات والأعراف الأصول المعتمدة» أو الظواهر الأخرى عند 
ألعلماء» وقد بحشت هذه المسألة في كلام العلماء عن تعارض الأصل والظاه: 
وتعارض الأصلين؛ وتعارض الظاهرين. 


ومن الظاهر» عندهم » ما يستند إلى سبب قوي كالعرف والعادة» أو وجود القرأئن ؛ 
أو غلبة الظن ؛ والذي يعنينا في هذا الموضع الظاهر المستند إلى العرف أو العادة» وفي 
هذه الحالة يتغاوت الأمر» فتارة يعمل بالأصل وتارة يعمل بالظواه؛ وتأرة يتخرج في 
الملسألة خلاف"". وقد نص عدد من العلماء على أن السبب المذكور لا بد أن يكون 
منضبطا ؛ وليس ني هذا الجال مقياس منضبط يؤدي إلى الانتظام في الأحكام» بل أن 
المسائل تعود إلى نظر امجتهدين» أو ترجيحاتهم مما يتبين لهم من القرائن» أو بما يعتضد 
به الأصل أو الظاهر من المرجحات وإن ترددوا في الراجح كانت المسألة المحردّد فيها من 
مسائل القولين عند الشافعية". 


وقي الفروع التي يمثل بها العلماء لہذا النوع من التعارض لم يتضح تماما أنها كانت 
جميعا من باب تعارض الأصل والظاهر؛ بل من الممكن عدّها من مسائل تعارض 
اللأصلين› أو تعارض الظاهرين. 


ومن هذا النوع الذي تعارض فيه الأصل والظاهر المستند إلى العادة» معارضة عادات 


.)۳١٠١/١( المنشورة‎ )١( 

() الأشباه والنظائر لابن السبكي (١/۱۹)ء‏ والأشباه والنظائر للسيوطي .)۷٤(‏ 

(۳) هذا ونشير إلى أن العلماء ذكروا من وجوه التعارض بين الأصل والظاهر»؛ ما يرجح فيه الأصل على 
الأصح» وذلك في حاللة استناد الاحتمال أو الظاهر إلى سبب طعيف» لأنه في هذه الحالة لا توجد 
معارضة للأصل با هو أرجح منه. ومن أمثلة ذلك. ثياب مدمني الخمر والمقبرة المنبوشة وطين الشوارع. 
والدم الذي تراه الحامل؛ هل هر حيض؟ ففي جميم هذه المسائل يوجد قولان؛ أصحهما الحكم 
بالطهارة استصحاباً للأصل؛ وني دم الحامل قولان أصحهما أنه حيض» لأنٌ الأمر متردّد بين كونه دم 
عله أو دم جبلة» والأصل السلامة. 
انظر: الأشباه والنظائر لابن السبكي (١/⁄١۱)؛‏ والأشباه والنظائر للسيوطي ۷١(‏ و٣۷).‏ 


الناس استعمال السرجين» أو روث الأبقار في أواني الفخار» وعاداتهم قي البول 
المتسرب في الحمام» نانهم حكموا بنجاستهاء لاطراد العادة في استعمال السرجين في 
الأواني المذكورة؛ والبول في الاء المتسرب من الحمام» مع أن الأصل في ذلك الطهارة» 
ومعنى ذلك أن العادة قد حكمت ورْجُحت على الأصل. 


واشترطت طائفة من العلماء للعمل بالعادة الاطرادء كما فى الثالين المذكورين» أمّا 
إذا لم تطرد فتكون السألة من مسائل القولين» عند الشافعية". 

وهذه مسألة مفروغ منهاء لأننا سبق أن ذكرنا أن من شروط تكون العادة» الاطراد. 

وأا تعارض الظاهرين » فان وجهات النظر بشأنه منتلفة » وربّما كان للوقائم الجزثية 
أثر في اختلاف الرأي» ومن أمثلة ذلك : إذا اختلف الزوجان في متاع البيت فادذعاه كل 
واحد منهماء أو ادعى أحدهما الاشتراك في الجميع» فقد ذكر أن الشافعي -رحمه اللّه- 
يسوي بينهما نظراً إلى الظاهر المستفاد من اليدء يقول ابن عبد السلام(ت ١١١ه):‏ 
(ويبعض العلماء بخص كل واحد منهما با يليق بالنظر إلى الظاهر المستفاد من العادة 
الغالبة وهذا مذهب ظاهر متّجه)"" ومعنى هذا تحكيم العادة والعمل بموجبها ووضّح 
ابن عبد السلام (ت ١٦٠٠ه)‏ ذلك بقوله: (فإذا كان الزوج جنديا فادّعى أنه شريك 
المرأة في مغازلہا وحقاقهاء وادعت المرأًة انها شريكته في خيله وسلاحه وأقبیته و مناطقه 
وجنه کخوذته وبردته» فلا جد في أنفسنا ظنا لا يمكننا دفعه» أن ما بختصر بالأجناد 
للزوج» وما بختص بالنساء للمرأة. وكذا لو كان الزوج فقيها فنازعته في كتب الفقه» أو 
مقرئا فنازعته في كتب القراءة» أو طبيبا فنازعته في كتب الطب» أو محدثا فنازعته في 
كتب الحديث أو حجَاما فنازعته في آلة الحجامة ؛ أو نسًاجا فنازعته في آلة النسج» أو 
بيطارا فنازعته في آلة البيطرة» ونازعها هؤلاء فيما بختص بالنساء من المكاحل والمغازل 
والحقاق» إن كل واحد جد في نفسه ظا لا يكن دفعه عن نفسه بأنّ ما مختص بالأزواج 


(1) المنثور (١/۲١۳)ء‏ رالأشباه والنظائر للسيوطي .)۷١(‏ 
(۲) قواعد الأحكام (۷/⁄۲٤؛ .)٤4۸‏ 


ا 


قاعدة العادة حكمة 


المذكورين لہم؛ وما خنتص بالنساء لہن). 


وني جميع ما تقدم حكمت العادة المطردة بين الناس؛ عن طريق ترجيح الظاهر 
المستند إلى العادة أو العرف. 


امطاب الخامس؛ التعارض بين العرف أو العادة والقياس 
يطلق القياس في كلام الفقهاء على معنيين : 
الأوّل: على القياس بالعنى الأصولي» الذي هو إثبات حكم معلوم في معلوم آخر 

لاشتراكهما في علة الحكم عند اغبت" . 
والأحكام في جال معين» واكتشاف ما بينها من الروابط والعلل» والجمع بينها 

وفيما يأتي توضیح ذلك وبیانه: 
الفرع الأول: التعارض بين العرف أو العادةء والقياس الأصولي. 

وني هذه الحالة يترك القياس للعرف» إن كان عامَاء سواء كان من الأعراف التي 
رها النبى 4# أو دعت إليها ضرورة الناس أو حاجاتهم. وما مثلوا به لذلك. 

١‏ -إِنَ ا لماء الذي يسقط فيه خرء الحمام النجس يعد فاسدا نجسا قياسا على خرء 
الدجاج» لأن كلا منهما يستحيل إلى نتن وفساد. وهذا ما أخذ به الشافعي 
(ت٤‏ ١۲ه)‏ لكن الحنفية تركوا هذا القياس في الحمام» لأن الحمام تركت في 
المساجد حتى قي المسجد الجرام» مع علم الناس بمايكون منهاء فكان ذلك 
إجماعا عمليا منهم على ترك القياس» وهو في حقيقته عرف عملي ". 


ذهب الحنفيّة إلى أن الإجارة تفسد بالشروط المخالفة لمقتضى العقد قياسا على 


(1) قواعد الأحكام (۷/۲٤؛›‏ ۰ وسسیق ذکر ذلك فی صر(۳٥۱)؛‏ ولکن کان فی جال آڅر 
)لهاج م (۳/۳) والتعريف للقاضي الباقلاني في الأصل. 
(۳) الہداية وشرح فتح القدير (١/⁄/1۹)ء‏ ورد امحتار .)۲۲٠/۱(‏ 


قاعلة اإلعادة کمة 


البيع"". بجامع أن كلا منهما تجري فيه الإقالة والفسخ» ولكنهم تركوا هذا 
القاس فيما لو كان الشرط متعارفا عليه" . 


٣-ومن‏ ذلك مسالة استقراض الخبز وزنا أو عددأء فن أثمَة ا لحفية قد اختلفوا فى 
ذلك» فكان أبو حنيفة يرى أن لا خير فى استقراضه وزناً أو عددا > لأنه لا 
يرقف على حد له ٠‏ لأنه يتغارت في الصغة لصفة عجنا وتنوراً وخبزا وتقدما وتأخرا» 
ذلا يجوز قياسا على السلم فيه. قال بل: (من أسلف فليسلف في كيل معلوم 
ووزن معلوم إلى أجل معلوم) .وهب أبو يوسف (ت۸۱۸۲) إلى جواز ذلك 
في الوزن» ومنعه في العدد» للتفاوت في آحاده. وذهب محمد (ت۱۸۹ه) إلى 
جواز ذلك؛ وترك القياس على السلم فيه؛ للتعامل بين الجيران في اقتراضه› 
كما أن الحاجة داعية إليه» والقياس يترك بالتعامل"“ قال ابن المام: 
(ت۱٦۸ھ)‏ (وجمل التاخرون الفتوى على قول أبي يوسف وأنا أرى قول 
محمد أحسن) . 

٤‏ ومن ذلك أن دفع الغزل إلى الحائك لينسجه بالغلث يقتضي القياس فسادهء كما 
هو الشأن في قفيز الطحان. لكن مشايخ الحنفية في بلخ وخوارزم أفتوا بجواز 
إجارة الحائك يما ذكر للعرف عندهم» ويذلك أفتى أبو علي اللسشفي 
(ت٤۲٤ه)‏ أيضا" علما بأن هذا من الأعراف الخاصة» وقد قالوا بأن العرف 
ا لخاص لا يثبت به الحكم العام. وإن المذهب عدم اعتبار العرف الخاص. ولكن 
الحاصل أنهم أثبتوا حكمه في منطقته» كما هو ملاحظ في كثير من فتاواهه". 


(1) الداية بشرح نتائح الأفكار »)۱۷٤/۷(‏ وتبيين الحقائق .)٠١٠/١(‏ 

(۲) العرف والعادة في رأي الفقهاء .)٠١١۲(‏ 

(۳) رواه الحماعة عن ابن عباس (نيل الأوطار .)۲۲٠۹/۵‏ 

)٤(‏ فت القدیر (۲۹۹/۵)؛ وتبيين الحقائق شرح كر الدفائق (٥⁄٥4)؛‏ ورد المحتار ›)۱۸١/۵(‏ وانظر 
العرف والعادة في رأي الفقهاء .)٠١١۲(‏ 

(۵) فتح القدیر (۳۹۹/۰). 

() الأشباه والنظائر لابن نجیم .)٠٠۳(‏ 

(۷) المصدر السابق. 


2 


قاعدة العادة حكمة 


۵ إن بيع النحل ودود القرّ غير جائز عند أبي حنيفة» (ت٠١٠ه)‏ لأنها ليست من 
الأموال عندهء قياسا على هوام الأرض كالوزغ والضفدع؛ أو الجحشرات 
الأخرى» ولكن الإمام حمدا بن الحسن (ت۱۸۹ه) من أصحابه أفتى ماليتهما 
وصحة بيعهما» لمحريان العرف والتعامل بذلك تركا للقياس . 

الفرع الثاني: التعمارض بين العرف و العادة والقياس يمعنى القواعد العامة 

أو الكليات. 

وهذا النوع من القياس أخذ من استقراء الأدلة والنصرص والأحكام الشرعية في 
جال معين » بعد النظر فيها؛ واكتشاف ما بينها من الروابط والعلل» والجمع بينها بعد 
البحث عن ناسخها ومنسوخهاء وعامها وخاصهاء ومطلقها ومقيدهاء وراجحها 
ومرجوحها» واستخلاص العانى الكلية » والقواعد العامة. 

وقد قرّر الفقهاء طائفة من هذه الأقيسة في تلف أبواب الفقه » وقد تركوها في بعض 
المجالات» وفي نطاق محدود» للتعامل» أو العرف»ء ومن هذه امجالات: 
(-عقد الإجارة: 


والقياس فيها أن لا تجوزء لأنها عقد على المنافع» وهي غير موجودة عند العقد» 
فهي على هذا بيع معدوم» وهو غير جائز قال ب حكيم بن حزام: (لا تبع ما ليس 
عندك). ولكن العلماء جوزوهاء مع اختلافهم في التوجيه والتعليل» غير أن هناك 
شبه اتفاق بينهم في أن المسوغ لہا تعامل الناس» وتعارفهم على إجرائها سلغاً وخلفا. 

وأكثر من قال بأن القياس فيها عدم المجواز هم علماء الحنفية. قال الكاساني 
(ت۸۷٥ه):‏ (فالإجارة جائزة عند عامة العلماء» وقال أبو بكر الأصم (ت١٠١٠؟ه)‏ : 
لا تجورء والقياس ما قالهء لان الإجارة بيع المنفعةء والمنافع للمال معدومةء والمعدوم 
لا بحتمل البيع » فلا جوز إضافة البيع إلى ما يؤخذ في المستقبل» كإضافة البيع إلى أعيان 


(1) الملدخل الفقهى )4۱٤⁄۲(‏ (فقرة» .)0۳١‏ 
(۲) رواه الخمسة » وأخرجه أيضا ابن حبان في صحيحه. وقال الترمذي حسن صحيح. وقد روي من غير 
وجه عن حکیم › (نيل الأوطار .)٠٠١١/۵‏ 


توجد في الستتول > فاذا لا سبيل إلى تجويزهاء» لا باعتبار ا لجال ولا باعتبار المآل» فلا 


قال المرغيناني (ت۹۳٥٠ه)‏ بشآن عقد الإجارة: (والقياس يأبى جوازه» لان المعقود 
عليه المنفعة؛ وهي معدومة وإضافة التمليك إلى ما سيوجد لا يصح إلا أنا جوزناه 
لحاجة الناس إليه» وقد شهدت بصحتها الآثار). وإذا كان ألأمر كماذكر» وهو 
كذلك للأدلة الشرعية المحعددة» فإنّ هذا لا يعد من باب تعارض العرف مع القياس» 
لأنَ الاستثناء والتجويز تم بأدلة أخرى غير الأعراف والتعامل» والأعراف كانت متابعة 
لا جاء في الآثار. 


ومع ذلك فإن عمل العرف والتعامل يظهر في الجوانب الجزئية التطبيقية » كجواز 
دخول الحمام من غير تعيين الأجرة» وبيان مدّة الملكث» وما يستهلك من الماءء لتعامل 
الناس بذلك» مع أن القياس يقتضي تبيين مقدار مدة المكث» ومقدار ما يستهلك من 
الماءء وتعيين الأجرة» لأله من دون تعيين ذلك تتحقق الجهالة المفضية إلى النزاع» ولكن 
الفقهاء جوزوا ذلك لتعارف الناس وتعاملهم به" 
٣‏ -عقد السلم: 

السلم في اصطلاح الفقهاء هو بیع آجل بعاجل ' ٠‏ وني التعريفات آله في الشرع (اسم 
لعقد يوجب الك في الثمن عاجلاء وي الثمّن آجلاء فالیی یستی مسلما فیه» واشمن 
رأس الال » والبائم مسلما إليه» والمشتري رب السلم)٠‏ “» وسبق لنا ذكر قول النبي 4 
بشأنه» وآنه أجازه» ولكن بشروط خاصة تضمنها قوله #5 : (من أسلف فليسلف في 


)١(‏ بدائم الصنائم )١۷۳/(‏ وقد جوزت الإجارة عند الحنفية استحساناء لقيام الدليل على جوازها من 

() الہداية بشرح نتائج الأفكار .)١٤١/۷(‏ 

(۳) أثر العرف في التشريم الإسلامي للد کتور سید صالح عوض (۳۸۸ و ۳۸۹). 

(6) نتائج الأفكار .)۳۲۳/٠١(‏ وجاء في المادة )1١١(‏ من مجلة الأحكام العدلية أن السلم (بيع مؤجل بمعجل) 
درر الحكام (44/1)» وشرح الجلة للأتاسي )١١/۲(‏ وهو موافق لتعريف الفقهاء. 

.)٠١١( التعريفات‎ )١( 


قاعدة العادة حکمة 


كيل معلوم ووزن معلوم» إلى أجل معلوم)": وقد نص كثير من العلماء على أله خالف 
للقياس» لأنه من بيع المعدوم» والقياس يأبى جوازه. ولكن ترك القياس بالكتاب والسلّة 
والإجماع". وإذا كان الأمر كذلك فإ هذا لا يدخسل في جال ترك القياس بتعامل 
الناس وأعرافهم فهم » ولا يصلح للاستشهاد به في هذا الموضع» ولكنًا أوردناه» لما عل 
به كثير من الفقهاء» ولورود ذلك فى كثير من مباحث العلماء .ولص الكتاب الذى 


دکروه» هو قوله تعالی وھا لوی انرا إذاقداسم بدن أل 
سی اوه اتر :۲ وأما السنة فأحاديث متعددة أفادت جوازه» منها 


اخحدیث الذي سبق دکره؛ وقد أجمعت الأمة على جوازه والتعامل به. 
- الاستصناع 


الاستصناع في اللغة طلب صنع الشيء من ذي حرفة الصناعة. وني الاصطلام 
عرفه ابن عابدين (ت۲٠٠٠ه)‏ باه (طلب العمل من الصانع في شيء خاص على وجه 
خصوص). وكثير من الفقهاء ء يعرفونه بالتصوير» أي بذكر صورة من صوره كأن 
يعرفوه بأن يجيء إنسان إلى صانم فيقول له اصتم لي شیا صورنه کذا؛ وقدرته کذا» 
بكذا درهماء» ويسلّم إليه جميع الدراهم» أو بعضهاء أو لا يسلم“. وفي للادة )٠۲١(‏ 
من جل الأحكام العدلية عرف الاستصناع بأنه (عقد مقاولة ع آمل الصنعة على أن 
يعمل شیا > فالعامل صانع والشتري مستصنع > والشيء مصنوع . وقد اختلفوا في 
تكييفه : فبعض الفقهاء ء يراه بیعاء ویعضهم يراه عدةٌ» وقد ذکروا له أرکاناً وشروطا 
متعددة؛ ليس هذا موضع بحثهاء لأنها غير مقصودة لناء هنا. 


(۱) سبق څرجه. 

9 الاختيار لتعليل المختار (١/١١٠۲)؛‏ وتبيين الحقائق ,)١١١/٤(‏ 

(۳) لسان العرب. 

() رد امحتار (۲۲۳/۵), ) 

() العناية للبابرتي بهامش فتح القدير ( /٤١۳)ء‏ وبمل ذلك صوّرها الكمال بن الہمام في فتح القدير. 
درر الحکام (44/⁄۱)؛ وشرح امجلة للأتاسي (۱۷/۲). 


قأعدة العادة عحكمة 


ومهما يكن من أمر فقد عذوه مخالفا للقياس ؛ لأله من بيع المعدوم» وقال الحنفيّة به 
جاز استحسانا» قال ابن الہمام (ت١۸1ه)‏ في توجيه الاستحسان : (للتعامل الراجع إلى 
الإجماع العملي» من لدن رسول الله 4# إلى اليوم بلا نكيرء والتعامل بهذه الصغة أصل 
مندرح في قوله 4 لا تجتمع أمتي على ضلالة" وقد استصنع رسول الله ب خاقاء 
واحتجم 5 وأعطى الحجام؛ مع أن مقدار عمل الحجام» وعدد کرات وضع امحاجم 
ومصنّها غير لازم عند أحد»؛ ومثله شرب الماء من فم السقاء 


وف هذه الحالة يكن أن يقال إن هذا ثابت بالسنّة» فلا يكون من باب ترك القياس 
بالعرف والتعامل ؛ إلا إذا قصروا ما ثبت بالسنة على استصناعات حدودة؛ كانت في 
عهد النبي # وعهد صحابته » فيكون جاوز هذه الاستصناعات إلى أنواع غيرها عا ترك 
به القياس للعرف والتعامل. ومع تطور الحياة» وارتقاء الحضارات» فقد نشأت 
مصنوعات جديدة يتاجها الإنسان في مختلف امجالات» ولم تعد الحاجة إلى المصنوعات 
بسيطة » كما كانت من قبل» بل أصبحت .متنوعة ودقيقة» وواسعة» ومتجددة» على 
مرور الأيام. تفرض حاجة الناس إليها أن يتعاملوا بها» وأن يتعارفوا عليها» وهي على 
تختلف أنواعها وصورها لا تدخل في قواعد و أقيسة البيع القَرّر شرعا بل هي مخالفة 
لقيأاسها ومنهجها. 
٤‏ -إن القاعدة القياسية ني قبض الدين أنه لا جوز أنيُدّفع لغير صاحبه أو من ينوب عنه 

ولايةً أو وكالة > ولا يُعَدَ القبض نافذا ما لم يتم وفق ما ذكر. 

لكن الفقهاء تركوا هذا القياس في البشت البكر البالغة » إذا قبض عنها مهرهاء عند 
زواجهاء أبوها أو جدهاء عند عدم الأب» فاعتبروا ذلك قيضا نافذا عليهاء ومبرئا 
للزوج من استحقاق المهر عليه ؛ وذلك اتباعا للعرف وما جرت به العادة. ) 


(1) رواه أحمد والطبراني تي الكبير را بن أبي خيثمة في تاره عن أبي نصرة الغفاوي رفعه في حديث سألت 
ربي أن لا نجتمم أمتي على ضلالةء » فأعطانيهاء وقد أخرجه مير هؤلاء مرفوعا أيضا. 

انظر تفاصیل ذلك وشواهده فی کشضف الخفاء .)٤۷۰/⁄۲(‏ 

(۲) فتح القدیر .)۳٣١/۵(‏ 


(۳) نظرية العرف للدكتور عبد العزيز الخياط (۷۳)ء والدخل الفقهي )1٠0/⁄/۲(‏ فقرة .)0۳١(‏ 
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قاعدة العأدة حكمة 


٠-إن‏ القاعدة أو القياس أن يستمع الحاكم إلى كل دعوى ترفع إليه» ويقضى با تفتضه 
الأدلة والقرائن عنده؛ ولكن الفقهاء تركوا هذا القياس › إذا اعت الزوجة امدخول 
بها أن زوجها لم يدفع إليها شيا من معجّل مهرهاء وطالہت بالقضاء عليه بجميع 


مهرها؛ وقالوا آنه لا تسمم دعواهاء وأنّما يردها القاضى ؛ دون ان يسال الزوج عن 


ذلك؛ استنادا إلى أن العادة المطردة أن المرأة لا تزف إلى زوجها ما لم يدفع لا مهرها 


ةة , (PD‏ 
کله؛ او بعضه . 


٦‏ ”وقد ذكر العلماء طائفة من العقود والمعاملات المتعارف عليهاء عا هي مخالفة لهذا 
النوع من القياس » نقتصر على تعداد طائفة محدودة منهاء وهي : 
. الشرب من فم السقاء. 
ب. دخول اخمامات. 
ج. بيع المعاطاة. 
د. الاحتجام بأجرة 
فکل هذه الأمور غا جرى به التعامل» مع أنها خالفة للقياس؛ لأنه لايعرف كم 


مقدار ما يشرب من الماء» وكم معدار ما يقعد قي الحمام» وکم يستعمل من الماء؛ وکم 
قدر الدم الذي ڪرج بالاحتجا2 ° 


() المدخل الفقهي 4٠٤/۲(‏ و٥41)‏ (فقرة .)٥۳۲‏ 
(۳) تبیین الحقاتق ٤(‏ /۱۲۳). 
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الميجث التاسع 
دراسه بعض القواعد المتفرعة من القاعدة 


ایا 4 


لیل میا 


ذكرنا خلال الكلام عن أركان القاعدة وشروطها طائفة من القواعد والضوابط 
المقدة لقاعدة العادة حكمة؛ أو المفسرة لاء أو لبعض أركانها أو شروطهاء أو المرادفة 
ولہذا فإننا سنقصر الكلام» هناء على الضوابط أو القواعد التي لم يرد ذكرها 
سابقا» والتي أفرد لما العلماء كلاما خاصا لانفرادها ببعض الأحكام» أو لشيرعها 
وانتشارها› أو لأسياب أخر؛ لکننا ننه › قبل بدء الكلام عنها إلى ما يأتي : 
١‏ إن بعض القواعد والضوابط ذات اعتبارين» ولہذا فإنه من الممكن أن تصنّف فى أكثر 
أكل ما ورد به الشرع مطلقا ولا ضابط له فيه» ولا في اللغة» يرجع فيه إلى 
العرف. 
ب ”ويعتبر العرف قي المعاملات › ولا يعتبر في التعليق والدعوى والاإكراه. 
نقول: إن هذه القواعد والضوابط يمكن إدخالها في القواعد أو الضوابط 
التفسيرية » كما بمكن أن تكون من ضمن القواعد التي تين جال عمل القاعدة؛ 
وتحكيمهاء وذلك لجمعها بين هاتين الصفتين. وهذا ينطبق على طوائف عا 
ستذكره من القواعد والضوابط. 
قد نكرّر القاعدة في موضعين » بناءً على الاعتبار الماضي» ولكن هذا لن يكون مطردا 


٣إ‏ بعض القواعد أو الضوابط التى سنذكرها في جالاتها الخاصة» سبقت دراستها تي 


ڍِ 


قأاعدة العادة حكمة 


ضمن الكلام عن شروط القاعدة» أو شروط تطبيقهاء ولهذا فسنكتفي بذكرها 
فقط ؛ مع الإحالة إلى موضع دراستها. 

٤-إن‏ شرح بعص القواعد أو الضوابط الحفرّعة أو التابعة لقاعدة (العادة حكمة)» عا لم 
یرد شرحه وبیانه فیما سبق؛ سیقتصر على بعضها؛ کما دکرناء ساہقا. 
وفيما بأتي بيان ذلك وتوضيحه. 

الطلب الأول؛ القواعد المرادفةء أوالمشخصة لحنى القاعدة. 
ويدخل في هذا ا لمجال ضوابط وقواعد عدة» منها: 
.١‏ استعمال الناس حجة بجحب العمل بها" 
۲. الثابت بالعرف کالثابت بدلیل شرع" 
۳. الثابت بالعرف کالٹابت بالنم". 
. المعلوم بحكم العادة كالمشروط. 
٩‏ لفتوى على عادة اناس 


وفیما یأتی شرح بعض هذه القواعد: 
القرع الأول: قاعدة: استعمال الناس حجة يجب العمل بها 


سبق أن ذكرنا أن العلماء ذكروا في تفسير الاستعمال قولين : 


القول الأرّل: أنه مرأدف لعنى العادة. 


() المادة (۳۷) من مجلة الأحكام العدلية » وقي نشر العرف:؛ التعامل حجة يترك به القياس .)١(‏ 

() المبسوط (۳١/⁄٤)؛‏ ونشر العرف (6)؛ والقواعد للبركتي (١⁄/١١1)؛‏ والعرف والعمل في المذهب 
الالكي (۸4). 

(۳) درر الحکام (1⁄۱٤)؛‏ ونشر العرف »)٤(‏ ونظرية العرف للدكتور عبد العزيز ا لياط .)٠١*١(‏ 

)٤(‏ الغني ›)۱۱۹/⁄/٤(‏ و )١۱۷/١(‏ وذكر ذلك أيضا بصيغة (المتعارف كالمشروط) المغني. 

(۵) نشر العرف (4). 
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قأاعدة العادة حكمة 


والقول الٹانى : آنه نقل اللفظ عن موضعه الأصلى؛ واستعماله ٿي معناه امجازي: 
شرعا» وغلبة استعماله فيه. 


ومن الممكن أن يراد كلا المعنيين في تفسير هذه القاعدة» أمّا على المعنى الأول فتكون 
القاعدة مرادفة » ومساوية في معناها القاعدة الأصلية (العادة محكمة) فتتقبّد مما تقّدت 
به» أي أن استعمال الناس لا يكون حجة إلا إذا تحققت الشروط اللازمة لتحكيم العرف 
أو العادة»› مما سبق دکره. 

وأمَّا على المعنى الثانى» فإنٌَ غلبة استعمال اللفظ في المعنى يصيره حقيقة عرفية» 
والحقيقة العرفيّة محكمة في فهم الألفاظ » وتخصيص العام منهاء فهي بمعنى القاعدة 
الأصلية» ولكتها في جال معيّن» ويتضح تطبيقها كثيرا في الأيان. فلو حلف لا يأكل 
يشوى» وكذلك لو حلف أن لا يركب دابة» أولا يستضيء بسراج؛ لم يتناول إلا ما 
يسمى في العرف والعادة كذلك". وفي المادة (۱۲۲) من قواعد بن رجب نص على أله 
(يخَص العموم بالعادة) وقد يظهر لبعض اذاهب خلاف وتفصيلات في هذه 
المسألة". 

وذكرت لہذه القاعدة تطبيقات متعددة في شروح مجلة الأحكام العدلية منها: 

انه لو اُهدی د شخص لآخر شيئاء كالتفاح مثلا» في صحن» فاه بجحب رد الصحر 
لأله برد عادةً. ولو أهدى له تر أو عنبا في سلة؛ فإلّه لا يرد السلة لصاحبهاء لجريان 
العادة بعدم ردهاء ومنها: 


آنه لو استأجر شخصٌ عاملا ليعمل له فی بستانه يومياء فتعيين وقت العمل في اليوم» 


(۱) القواعد لابن رجب (۲۷۴)؛ القاعدة »)١۲١(‏ وشرح الجلة للأتاسي .)۸۷/١(‏ 
(۲) القواعد لابن رجب .)۲۷١(‏ 


(۳) شرح القواعد الفقهية للزرقا .)١١4(‏ 


قاعدة اإلعادة حکمة 


عائد إلى العرف فى ذلك البلد» وهكذا . 


وهذا كلّه» عند عدم التنصيص» أو التصريح بشيء» كماهو معلوم من شروط 
تحكيم العادات والأعراف. 

وهذه الأعراف والعادات قابلة للتبدّل والتغير بحسب اختلاف الزمان والمكان. وفي 
الأعراف والعادات الجحارية في آيامنا فان العادة تقضي بعدم رد الصحون» أو الكؤوس 
اللصنوعة من الورق» أو المادة البلاستيكية الخفيفة» التي تستعمل مرَة واحدة» أو عددا 
قليلا من المرّات. وفيما يتعلق بوقت العمل فإنٌ الأعراف والعادات الآن مبنيّة على 
الأنظمة والقوانين التي حددت ساعات العمل. فالوقت الذي ينهي فيه العمل مرتبط 
بوقت الابتداء» لما نص عليه قانون العمل من عدد محدد للساعات. والقاعدة التي 
نتحدّث عنها هي نص المادة (۳۷) من مجالة الأحكام العدلية» وأصلها في (جامع 


(TT) 
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الحقائق) لأب سعید الخادمی (ت١۱۱۷ه)‏ 


ومن الحدر بالذكر أن بعضهم ذكر أن من شروط عمل هذه القاعدة أن لا تخالف 
نصوص الفقهاء. وشرح الشيخ السدلان ذلك بقوله (أي الأحكام التي قررها الفقهاء 
يرد عليها نص صريح في الشريعة)". ولا يبدو أن مثل هذا الكلام مقبول» إذ صرح 
علماء الحنفيّة» وهم من المتوسعين في العرفء أنٌ العرف ممَدَم على أقوال العلماء. قال 
ابن عابدين (ت۲١٠٠١ه):‏ (وأما العرف الخاص» إذا عارض النص المذهبى المنقول عن 
صاحب اذهب »› فهو معتبر؛ كما مشى عليه أصحاب المتون والشروح والفتارى في 
الفروع التي ذكرناهاء وغيرها؛ وشمل العرف الخاص القديم والحادث كالعرف العام). 


(1) درر الحكام (١/۲٤)؛‏ ونظرية العرف .)۹١(‏ 

(۲) نظرية العرف (41). 

(۳) الوجيز في إيضاح قراعد الفقه الكلية .)۲١١(‏ 

.)۳۸۳( المصدر السابق » والقواعد الفقهية الكبرى وما تفرع عنها للد کتور صالم السدلان‎ )٤( 
.)۳۹ ٤و‎ ۳۹۳( القواعد الففهية الکبری للسدلان‎ )٥( 


ي 


قاعدة اإلعادة حكمة 


وقال: (وبا قررّناه أيضا اتضح لك معنى ما قاله في القنية» وأشرنا له في البيت السابق 
من آنه ليس للمفتى ولا للقاضى أن يحكما بظاهر الرواية» ويتركا العرف -والله تعالى 


أعلم). فإذا كان هذا في العرف الخاص فإته من باب أولى أن تترك نصوص العلماء إذا 


خالفت العرف العام. 
وقد شدد بعض العلماء على من اشترطوا عدم مخالفة نصوص العلماء» قال أبو 
عبدالله بن محمد الأغلالى المالكى في منظومته : 


وكل ماينى على السرف يدور معه وجودآعدما دور البدور 
وأحذر جمودك على ماف الكتب فیما جری عرف به» بل منه تب" 


ولا شك أن هذا الاشتراط َد من مظاهر التقليد الأصمَ» ونوعا من التعبّد بنصوص 

البشر. والله أعلم. ) 
الفرع الثاني: قاعدة: الثابت بالعرف كالثابت بدليل شرعي. 

عد قاعدة (الشابت بالعرف كالفابت بدليل شرعي) من القواعد المرادفة للقاعدة 
الكبرى (العادة محكمة)» إذ معنى ذلك أن ما توافق عليه الناس» و تحققت فيه الشروط 
فاه حکم» لأنه یکون -حینئذ- کالٹابت بدلیل شرعي» فیکون معمولاً به» وحکما في 
تحديد الحكم» أو ما يتصل به من شروط وغيرها. لأن الدليل الشرعي هو الحكم الفنصل 
في إثبات الأحكام. 

وقد نص على هذه القاعدة طائفة من الفقهاء؛ منهم السرخسي (ت"۸٤ه)‏ في 
المبسوط ” . وتوجد في استعمالات الفقهاء عبارات أخر في معنى هذه القاعدة منها 
(الثابت بالعرف كالثابت بالنص) . 


(۱) نشر العرف .)١١(‏ 

(۲) العرف والعمل في ال مذهب المالكي لعمر عبد الكريم الجيدي .)۱٤١(‏ 
(۳) تشر العرف ›)٤(‏ والعرف والعمل في المذهب المالكي (۸۹). 

.)٠١١( درر الحكام (١⁄1٤)؛ ونظرية العرف للخياط‎ )٤( 


قاعدة العادة حكمة 


والقاعدة بالصيغ المذكورة» عامَّة» كالقاعدة الأم (العادة محكمة) عند استيفاء 
الشروط› غير أن عدداً مسن شراح الجلة ذكروها في ضمن قاعدة (المعروف عرفا 
کالمشروط شرطا) . ولہذا فان أكثر ما ذكر لہا من التطببقات؛ کان ئي زمن الکلام عن 
هذه القاعدة الفرعية. 


زمن أمثلتها: 


إن الطباخ إذا استؤجر في عرس » فإن إخراج المرق عليه» وإله لو طبخ قدراً خاصَّة 
فغفرغ منها فله الأجر؛ وليس عليه ي إخراج المرق شيء وفقا للعادة. 

ومثل ذلك ما لو استأجر سيارة لنقل بضاعة من مكان إلى مكان» فقلت› وأبى 
صاحب السيارة» بعد إيصالما» إنزال البضاعة إلى عخازن المستأجر» يُحَكم العرف» في 
حالة عدم التتصيص على ذلك في العقد» أو الاتفاق» كبائع قناني الغاز لو رفض 
إدخالما إلى امطبخ؛ أو الصعود بها إلى السمطل". 

ولو سکن شخص دارا لآخر» معدة للأجرة؛ بدون إذنهء وبدون تأويل ملك› 
في (الفددق) أو يغتسل في الحمّام» فإله يجب عليه الأجر الحدّد» والمتعارف على 
أخذه من ذک”". ) 

ويقاس على ذلك ما يجري الآن من شراء الأطعمة من المطاعم أو المطابخ في 
الولائم » فإلّه إذا اختلف في أمر نقلهاء ولم ينص على ذلك» يرجم إلى العرف إلجاري» 
وهکذا. 


وبوجه عام فإنّ كل ما تنطبق عليه القاعدة الأم (العادة حكمة) ينطبق على هذه 


(1) الادة )٤۳(‏ من مجلة الأحكام العدلية. 
(۳) درر الجحکام .)٤41⁄۱(‏ 


و 


قاعدة العادة حكمة 


القاعدة» لأنها في معناها. 


المطلب الثاني : القواعد والضوابط المشخصة لمعنى القاعدة في نطاق خاص 
وهي قواعد كثيرة منها : 
١.المعروف‏ بين التجار كالمشروط بينهه". 
. الشرط العرفي كاللفظي”". 
۳ المتعارف كالمشروط. 
٤.الإذن‏ العرفي يقوم مقام الإذن الحقيقي”. 
ه. التعيين بالعرف كالتعيين بالنه ”. 
٦‏ . المعلوم بحكم العادة كالمشروط". 
۷ المعروف عرفا كالمشروط شرطا“. 


وسنکتفي بیان وشرح قاعدتين من هذه القواعد؛ لاشتهارهما› وکثرة تداولہما 


واستعمالہما: 
الفرع الأوّل: قاعدة المعروف عرفا كالمشروط شرطاء ومتلها فاعدة المعروف بين 
التجار كالمشروط بينهم. 


تعد هاتان القاعدتان من مشحخَصات العرف أو العادة في جال ونطاق محدد. فهما 


(1) انظر بعض الأمثلة في شرح القواعد الفقهيّة للشيخ أحمد الزرقاء في شرح المادة )٤۳(‏ المعروف عرفا 
کالمشروط شرطا (۱۸۳) و(٤۱۸).‏ 

(1)الادة )٤(‏ من الجلة. 

(۳) اعلام الموقعين (۳۲۳/۲). 

.)٥۱۷/١( المغبي‎ )٤( 

)١(‏ المغني »)١1١/٤(‏ وفي أعلام الموقعين: الإذن العسرفي يجري مجرى الإذن اللفظي› وفي مضني ذوي 
الأفهام )٠٠١(‏ (الاذن العرفي كالاذن الحقيقية)» وفي قواعد المقري )١1۲(‏ (الإذن العادي أو الشرعي 
ينل عند المالكبة منزلة القولي), 

0) المادة )٤١(‏ من الجلة. انظر: درر الحكام »)٤٦⁄١(‏ وشرح الجلة للأتاسي (۱۰۳/۱). 

(۷) المغني (۱۱۹/⁄4)؛ و .)٥۱۷/۵(‏ 

(۸) المادة )٤۳(‏ من تجلة الأحكام العدلية. 


قاعدة العادة عحكمة 


تبينان آنه إذا لم تذكر شروط في العقود أو المعاملات: فإن المتعارف عليه يقوم ممام 
التتصيص عليهاء لكن القاعدة الأولى عامة ومطلقة » والقاعدة الثانية خاصة في جال 
الاشتراطات التي تقع بين التجار. 


والقاعدة الأرلى (المعروف عرفا كا مشروط شرطا) هي نص المادة )٤۳١(‏ من مجلة 
الأحكام العدلية. وقد ذكر على حيدر (ت ) أن في الكتب الفقهيّة عبارات أخرى بمعنى 
هذه القاعدةء نحو (الثابت بالعرف كالثابت بدليل شرعي)ء (والمعروف عرفا كالمشروط 
شرعأ)» و (الثابت بالعرف كالثابت بالنص)؛ و(المعروف بالعرف كالمشروط باللفض). 

ونقل ابن نجيم (ت ۹۷٠‏ ه) عن عدد من كتب الحنفيّة كالظهيرية والبرّازية» في 
كلامه عن العادة المطردة» وهل تنرّل منزلة الشرطء آراء علماء الحنفيّة فى ذلك» وذكر 
عن علمائهم أن الفتوى على قول محمد (ت۱۸۹ه) “رحمه الله- وهو أن العامل أو 
الحرفي» إن كان معروفا بخدمته» وأنه ممن يأخذ الأجر» كان القول قول من يشهد له 
العرف»ء إعمالاً لتاعدة» (المعروف عرفا كالمشروط شرعا). 

والقاعدة الثانية » أي قاعدة (المعروف بين التجار كالمشروط بينهم) هي نص المادة 
() من مجالة الأحكام العدلية» وتطبيقاتها في الأسواق التجارية» عند الاختلاف» 
واسعة. وقد سبق أن ذكرنا أمثلة متعددة؛ لا يدخل تحت هاتين القاعدتين في بعض أقسام 
العرف» كالعرف العام والعرف الخاص» والعرف العملي وغيرهاء ونضيف هنا إلى 
ذلك» أن كل ما جرى به التعامل والتعارف بين التجار في مسألة طريقة البيع والتسليم» 
والنتقل وتسديد المبالغ» والنقود والشيكات› وغيرهايؤخذ بهاء وتحكم عند 


(۱) درر الحکام .)٤۹⁄/۱(‏ 

() هي الفتاوى الظهيرية. لظهير الدين أبي بكر محمد بن أحمد القاضي الحتسب ببخارى» الحنفي المتوفى 
سنة (1۸ه). وقد جمعت طائفة من الواقعات والنوازل التي يفتقر إلى معرفهاء وفوائد أخر. 

البزازية في الفتاوى للشيخ حافظ الدين محمد بن محمد شهاب الدين المعروقف بابن البزاز الكردي الحنفي 
التوفى سنة (۸۳۷ه). وسماها ا مؤلف الجامع الوجيز. 

() الأشباه والنظائر (۹4). 


قاعدة العادة حكمة 


الاختلاف› وعدم النص عليها. 

وني المادة )۲١١(‏ من مجلة الأحكام العدلية أن (البيع المطلق ينعقد معجلا أمّا إذا 
جرى العرف في بلدة على أن يكون المطلق مؤْجَلا أو مقسّطاً إلى أجل معلوم ينصرف 
البيع المطلق إلى ذلك الأجل). وفي المادة )۲۳١(‏ أحالت انجلة بشأن ما يدخل في الييع وما 
لا يدخل › إن لم صرح بذكره؛ على العرف› وعلى ذلك تتوقف معرفة دخول الطبخ 
والكنيف والعلو وغير ذلك من المرافق » عند بيع الدار» إن لم ينص عليها في العقد""» 
ومثل ذلك ما يدخل وما لا يدخل في بيع المزارع أو البساتين. 

الفرع الثاني: قاعدة التعيين بالعرف كالتعيين بالنص 

التعيين في اللغة تخصيص الشيء من الجحملة"" والنص في اللغة الرفع » وفي الاصطلاح 
قيلت فيه معان عد" لكن الذي يظهر أن المراد منه.هناء هو صيغة الكلام الأصلية» 
ومن ذلك إطلاق الأصوليين للنصٌ على صيغ الكتاب والسلّة» ومن ذلك أيضا إطلاقه 
على عبارات المتكلمين في تصرفاتهم وعقودهم“ وهذا الإطلاق من المعاني المولدة التي 
استعملها الناس قدياء بعد عصز الرواية“. 

فمعنى القاعدة أن ما عينه العرف وخصصه يكون كالمنصوص عليه ويأخذ حكمه. 
فالأموال الربوية التي لا يوجد نص شرعي بشأنهاء يعين كونها موزونة› أو مكيلةء 
كالحمص والعدس والفاصوليا والفول وغيرهاء فاته ينظر فيها إلى العرف» فإن تعيّن في 


(1) انظر شرح الجلة لسلیم رستم باز (۳۷ و۳۸)ء وقد أحال بشأن تحكيم العرف في المعاملات إلى طائفة من 
مواد امجلة» منها: المواد (۲۳۰, و۵ و۷٤‏ و٤‏ 0۵) و 0۷› و۱۳۳۹ و١٤۱۳‏ و۹۸٤۱).‏ وقي 
النظر إلى هذه المواد نجد آنها تحيل على أمهات مصادر الفقه الحنفي. 

(۲) المصباح المئير. 

(۳) انظر: التخريج عند الفقهاء والأصولیین (۱۹۱). 

)٤(‏ المصدر السابق. 

)٥(‏ المصدر السابق. 
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قاعدة العادة حكمة 


الحديث الوارد عن التبي ل بشأن الأموال الربوية”" وإذا أعار شخص آخر سيّارة إعارة 
مطلقة فاته لا يجوز للمستعير أن يركبها أو بحملها غير المعتاد المحعارف عليه. فان حملها 
حدیدا؛ أو سللك بها طرقا وعرة فعطبت السيارة فان المستعير يكون ضامنا؛ لمخالفته 
المعتاد» الذي يعتبر كالنص على المنع من تحميلها الحديد؛ أو أن يسلك بها الطرق 
الوعرة"» ومثل ذلك الوكيل ببيع شيءٍ وكالة مطلقة» فإنّه يعتبرفيها ماهو المعتاد» 
ويكون كالنصوص عليه . فلا جوز أن يتصرف با لا يبيحه العرف. 
ويهذه القاعدة أخذت مجلة الأحكام العدلية في مادتها ال(٥٤).‏ وتعد هذه القاعدة 
كالقاعدتين السابقتين» فهي تشخيص لعنى قاعدة (العادة محكمة) في جال التفسير 
والبيان لما هو مطلق وغير منصوص عليه. 
ومن الحدير بالذكر أن مجلة الأحكام العدلية. أوردت حالات متعددة ما يرجع فيها 
إلى العرف في تعيين مأ لم يرد به اللص. منها ما جاء في المواد (0۲۷)؛ و(0۲۸)» 
و(۸۱17)› و(۹۸٤۱)›‏ و(۹۹٤۱).‏ 
المطلب الثالث: القواعد والضوابط المشخصة لبعض شروط القاعدة: 
الفرع الأول: القواعد والضوابط الشحصة لاشتراط عدم مخالفة النص الشرعي 
وهي قواعد عدة منها : 
۱. کل عرف ورد النصٌ #نلافه فهو غير معتبر". 
۲. المذهب عند الحنفية أن عدم اعتبار العرف الخاص إنّما هو فيما إذا عارض النص 
الشرعي» فلا يترك به القياس ولا يخص الأثر. 
وقد سبق الكلام عن هذا الشرط والقواعد المشخصة له» بتفصيل خلال الكلام 
عن شروط القاعدة» وشروط تطبيمًهأ. 


.)٠١۳١/١( شرح المجلة للأتاسي‎ )١( 
.)٤7⁄۱( در ر المحکام‎ )۲( 

(۳) المصدر السابق. 

() المبسوط للسرخسي (۱۹1⁄/۱۲). 
(9) نشر العرف .)١١(‏ 
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قاعدة العادة حكمة ۱۹4 


الفرع الثاني: القواعد والضوابط المرادفة لشرط أن ا يو-جد قول أو عمل يغيد 
عکس مضمونه 
ومن هله القواعد: 
.١‏ النع الصريح في للإذن العرفي"'. 
۲. صريح القول يقَدّم على ما تقتضيه دلالة الحال. 


۳. كل ما ثبت بالعرف» إذا صرح الحعاقدان بخلافه» بمايوافق مقصود العقد؛ 
وکن الوفاء به» صح . 

. العرف والعنادة يكون حجَّة» إذا لم يكن مخالفا لص أو شرط لأحد 
امتعاقدي“. 


وقد سبق الكلام عن بعض هذه الشروط في ضمن الكلام عن شروط القاعدة. 
الفرع الثالتث: الفواعد والضوابط الشخصة لشرط الاطراد 


ا 


ونما ذکروه منهاء ما يأتي: 
.١‏ إتماتعتبرالعادة إذا اطرّدت أو غلىت. 
۲. العبرة للغالب الشائم لا للنادر". 


.٣‏ العادة إذا اطرّدت يرل اللفظ في العقود عليهاء وإذا اضطربت لم تعتبر» 


(W. 
. ووج البيان‎ 


.)0٥١١/⁄/٤( المغني‎ )١( 

(۲) المصدر السابق ٤۸1⁄0(‏ و١۹٤).‏ 

(۳) قواعد الأحکام .)٠١۸/۲(‏ 

.)٤۲⁄/۱( درر ا لحکام‎ )٤( 

() الأشباه والنظائر للسيوطي (١١٠)ء‏ والأشباه والنظاثر لابن نجيم (٤۹)؛‏ وجلة الأحكام العدلية المادة .)٤١(‏ 
(7) المادة )٤۲(‏ من مجلة الأحكام العدلية. 

.)۳٦۱/۲( المنشور‎ )۷( 
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قاعدة العادة حكمة 


. النادر لا حكم له ٠‏ 


۵. يجب الرجوع إلى العوائد فيما كان خلقة› كاحيض والبلوغ› فان اختلفت فإلى 
الغالب؛ وقد يختلف الأمر فيه بالبلاد» وغلبة مزاج في قوم فيختلف التاسر"“. 
.٦‏ من تقررت له عادة حمل عليهاء فإذا انخرمت رُجم إلى الأقوى". 
وسنكتفي بدرأسة قاعدة واحدة منهاء لاشتهارها» وبناء كثير من الأحكام 


عليهاء علما بأن طائفة من القواعد الأخرى ورد الكلام عنها في ضمن الكلام 
عن شروط القاعدة. 


(۱) نشر العرف .)٤۲(‏ 
(۲) القاعدة (۷١۱)ء‏ من قواغد المقري .)٠٤٠/١(‏ 
(۳) القاعدة )۱١۸(‏ من قواعد المقري .)۳٤١/۱(‏ 


ر 
چ یں 9ے 9ی 


ك اسک ِن ازو یی 
قاعل: العادة م WY ITIOSWAFAT. COT‏ 


قامدة: العبرة للغالب الشائع لا للنادر 


تعد هذه القاعدة من المقاييس التي نبين إلحالة التي يمحكم بها على تة حمق الأطراد أو 
الغلبة قي عادة ما 

والغالب في اللغة هو الأكثر» وسبق لنا أن ذكرنا في شرط أن تكون العادة مطردة أو 
غالبة أن الغلبة ني القاعدة أن تكون معروفة عند الأكثرية » أو ألها لا تتخلّف كث . 

وفسر التغليب بأئه (الأخذ بأحد أمرين أو أمور وتقديه على غيره فى الاعتبار لزيّة 
تقتضي هذا التغليب)" وقد أعمل التغليب في تجالات عدَّة» وفسّر فى عدد منهاء بجا لك 
لق بع ر فی اھات ایی پرا الکٹری :مز ونایب مر تا 
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ولا یدو لجنا امعنی وجه ف تفسير الغالب ف القاعدة إذ الغااب هو الأكش؛ أو ما 
سلكه واتبعه الأكثرون؛ كما فسرناه سابقا. 

وأما الشائع فهو؛ على ما فسّره علي حيدر في شرحه للمجلة (الأمر الذي يصبح 
معلوما للناس؛ وذاثیا بینهه). 

والنادر هو ما قل وجوده» وإن لم يخالف القياس. فمعنى القاعدة أن امعد به هر 


العمل با شاع وانتشر وكش» وكان سلوكا للجمهور الغفير. ولا يؤثر في ذلك القليل 
ا لخارج عن العمل بذلك» وقد أخذت مجلة الأحكام العدلية. هذه القاعدة من مجامع 


(1) انظر (ص۳٦)‏ من هذا البحث. 

() نظرية التقريب والتغليب للريسوني (۲۹). 
(۳) الکلیات (۲۸۲). 

.)۱١۸۹/⁄/۳( کشاف اصطلاحات الفنون‎ )٤( 
.)٤٥⁄۱( درر الحکام‎ )( 

.)۲١٤١( التعريقات‎ )١( 


Y۲ :‏ قاعدة العادة حكمة 


الحقائق للخادمي (ت١۷١١ه)""»‏ وأصلها من كلام أبي الحسن الكرخي (ت ٤٩‏ ٣ه)‏ 
قال في أصوله : (الأصل أن السؤال والخطاب بمعنى ماعم وغلب لا على ماش 
وندر)؛ وقال نجم الدين النسفي (ت۳۷٠ه)»‏ من مسائله : أن من حلف لا يأكل 
بيضا فهو على بيض الطير دون السمك”. والمثال المذكور يؤكد أن القاعدة المذكورة هي 
من قيود أو شروط قاعدة (العادة حكمة)» إذ هي مرادفة لقاعدة (إ نما تعتبرالعادة إذا 
اطردت أو غلبت) وقد استبعد الشيخ محمد طاهر الأتاسي (ت۹١١٠ه)‏ في شرح امجلة 
أن يكون المراد من القاعدة ما تقدم ذكره» وتعجب ممن فسّرها بذلك» بناء على أن 
القاعدة المذكورة وردت فى الجلة بعد قاعدة (إغا تعتبرالقاعدة إذا اطردت) ما يترتب 
عليه التكرار» وإن كان الاحتمال مكنا. لكنّه رأى حملها على مناطات الأحكام التي لا 
تدخل تحت الانضباط » فيقام مقامها ما يلازمها في العادة» لكونه مظنة تلك العلة؛ نحو 
(قصر الصلاة في السفر؛ هو رخصة مشروعة» وأنٌ العلة في ذلك المشقة» لكنها لم 
تنضبط لاختلافها بحسب الأشخاص والأحوال والأزمان» أقيم السفر مقامهاء بجحيث 
متى وجد السفر وجد القصر؛ لأن السفر يلازم الْشقَة غالباء وتخلفها في البعض كسفر 
اللوك والأفراد امترفين لا عبرة له). وعلل ذلك تبعا لما جاء في مجامع الحقائق» بأنَ 
الحكم يراعى ني الجنس؛ لا في الأفراد؛ فيجوز قصر الصلاة في حقهم» لأن العبرة 
للغالب الشائع لا النادر". 

ولا داعي لتخطئة الشراح ؛ لان ما ذكره الشيخ الأتاسي يصدق عليه معنى العادة» ‏ 
التي هي الأمر المتكرّر» فالسفر تلازمه المشقة» وهي أمر يتكرر للمسافر» فالعادة» إذن 
هي حصول المشقة عند السفر» وكون بعض الأفراد لا بحصل لهم ذلك» لا يقدح في 
الاعتداد بالعادة» لأنّ هؤلاء بمثلون قلة وندرة بين مجموع الأفراد. ولذلك فإنٌ من مَل 


() قواعد الفقه للبركتي .)4١(‏ 

(1) أصول الكرخي مم تأسيس النظر .)١١٤١(‏ 
(۳) المصدر السابق. 

.)۹۹٩و‎ ٩۹۸/⁄۱( شرح المجلة‎ )٤( 

(0) المصدر السابق. 


ي 


قاعدة العادة حكمة 


لذلك بالحكم بموت المغقود رور )۹١(‏ تسعين سنة من عمره» لم برج عن المراد من 
القاعدة» إذ الشائع أن الإنسان لا يعيش أكثر من ذلك» إلا في القليل النادر» وإذن 
فالموت في سن التسعين وما قبلها هو الأمر المتكرر والشائع » والبلوغ عند سن الخامسة 
عشرة هو الأمر المتكرر والشائع » وإن كان البعض يبلغ بعد ذلك » لكتّه قليل بالنسبة إلى 

. : (۲) r er, 
والنادر لا حكم له . وهكذا يمكن القول‎ ٠ من يبلغها في سن الخامسة عشرة أو قبلها"‎ 
قي عشرات الأمثلة.‎ 


وقد ترتب على هذه القاعدة كلام كثير للعلماء بشأن النادر» وهل يلحق فى حكمه 
بالغالب أو لا؟ وقد وقع بينهم اختلاف بهذا الشأن» قال قري (ت۸١۷ه)ء‏ قاعدة: 
اختلف الالكية في اعتبار حكم النادر في نفسه» أو إلحاقه بالغالب» وقد ذكر طائفة من 
المسائل التي وقع فيها خلاف بين العلماء”. 

وذكر بعض الباحثين إن هذه القاعدة» أي اعتبار الغالب وتقديه على النادر» تصلح 
أن تكون أصلا عاماً في الشريعة الإسلامية ‏ » واستشهد با ذكره القرافي (ت٤۸٦ه)‏ في 
الفروق» من أن (الأصل اعتبار الغالب وتقديه على النادرء وهو شأن الشريعة كما 
يقدم الغالب في طهارة المياه» وعقود المسلمين» ويقصر في السفر ويقطر بناء على غالب 
الحال» وهو المشقة) . 


وما ذکره راجع إلى ما تقدم» فما ذکره لا بخرج عن كونه عادة» لأنه أمر متكرّر؛ 
والله أعلم. 


(۱) درر الحکام .)٤٥⁄۱(‏ 

(۲) مغني ذوي الأفهام عن الكتب الكثيرة في الأحكام .)١۷١(‏ 

)١(‏ القاعدة )1١(‏ من قواعد المقري ۲٤۳/١(‏ و٤٤٠)؛‏ وانظر المنشور للزركشي .)۲٤۳/١(‏ والأشباه 
والنظائر للسيوطي (۲٠۲)ء‏ وإيضاح المسالك للونشريسي .)٠٠١(‏ 

)٤(‏ القواعد الفقهية الكبرى وما تفرع مها للدکتور صاح السدلان (۳۹۹)ء والقواعد الكلية والضوابط 
الفقهية في الشريعة الإسلامية للدكتور محمد عثمان شبير .)۲٠۸(‏ 

.)٠١٤/⁄/٤( الفروق‎ )۵( 


قاعدة العأدة حكمة 


الفرع الرايع: القو اف والضوايبط الشجصة لشرط المشارنة: 
ومن هذه القوأعل: 


١.العرف‏ الذي تحمل عليه الألفاظ إنّما هو المقارن السابق» دون المتأخر". 


۲. لا عبرة بالعرف الطارئ. 
٣‏ العادة الغالبة تقيّد لفظ المطلق» إذا تعلق بانشاء أمر في الالء دون ما يقعم 
إخباره عن متَقَدّم فلا يقيده العرف المتاخر. 
وقد ورد ذكر هذه القواعد والضوابط وشرحها في ضمن الكلام عن شروط 
القاعدة» فأغنى ذكرها هناك» عن شرحها هنا. 
الفرع الخامس: القواعد والضوابط المثحلقة بشرط الحموم 
وقد وردت بهذا الشأن طائضة من القواعد والضوابط » بعضها يقرّر اشتراط معنى 
العموم ويؤكده» وبعضها يعيّن ا لجال الذي لابد فيه من العموم» وربّما وردت بعض 
الضوابط المتضاربة بشأن العرف الخاص. فمنها ما يرفض الاعتداد به ومنها ما يعت به. 
وهذا التضارب يتل وجهات نظر مختلفة بشأن العمرف» فمن رأى أن لا عبرة به؛ ليس 
هو من رأى الاعتداد به » وحتى من رأى عدم الاعتداد به فإتّما كان يقصد العرف الذي 
يترك به القياس» وجنص به الأثر. رفيما يأتي نذكر طائفة من هذه القواعد والضوابط : 
.١‏ العرف العام بثبت به الحكم العام» والعرف الخاص يثبت به الحكم الخاص. 
۲. الحكم العام لا ثبت بالعرف الخاص» وقيل يبت" . 
۳. العرف الخاص لا بترك به القياس في الصحيح". 


(1) الاشباه والنظائر للسيوطي )1١١(‏ والأشباه والنظائر لابن نجيم )٠١١(‏ وغمز عيون البصائر .)"١١/١(‏ 
٠۲‏ الأشباه واللظائر لابن نجيم» وغمز عيون البصاثر في الموضعين السابقين. 

.)۳١۹/۲( المشور‎ )۳( 

(6) نشر العرف »٦(‏ ۲۸)؛ وغمز عيون البصائر .)٠١/١(‏ 

(۵) المصدران السابقان. 

(1) المصدر السابق (نشر العرف) (۷). 


؟. حكم العرف ثبت على أهله عاماء أو خاصا". 
.٥‏ يعتبر في كل موضع عرف أهل ذلك الموضع نيما يطلقونه عليه من الاس" 
.٦‏ التعارف الذي تثبت به الأحكام لا يثبت بتعارف أهل بلدة واحدة عنمل 
البعض؛ وعند البعض وإن كان ثرت" . 
۷. العرف العام يصلح مخصصا للأثر» ويترك به القياسر *. 
المطب الراب ؛ القواعد والضوابط المشخصة لمجال عمل العرف والعادة 


ومن هذه القواعد: 
.١‏ العادة تحكم فيما لا ضبط له شرعا. 
۲. العادة عند مالك كالشرط ؛ تقيد المطلق وتخصتص العام" 
۳. المذهب عند الحنفية » أن عدم اعتبار العرف الخاص؛» إنّما هر فيما إذا عأرض 
النص الشرعي» فلا يترك به القياس» ولا جص الأ . 
٤‏ حكم العرف بثبت على أهله» عام كان أو خام“. 
.٥‏ كىل ما ورد به الشرع مطلقاء ولا ضابط له فيه» ولا في اللغة» يرىجع فيه 
إلى العرف". 
يعتبر العرف في المعاملات» ولا يعتبر ني التعليق والدعوى والإقرار"". 


.)١۷( المصدر السابق‎ )١( 

(۲) المصدر السابق (۲۹)ء نفلا عن شرح السير الكبير للسرخسي. 

(۳) تشر العرف (۷) نقلا عن القبة. 

,)١۷( المصدر السابق‎ )٤( 

.)۳۵۹/⁄۲( امنور‎ )٥( 

.)٠٠١( قواعد المقري نقل د.عبدالله العيسى في رسالته القواعد الفْعهيّة‎ )١( 
.)۳١( تشر المرف‎ )۷( 


(۸) امصدر السابق (۲۷). 
(4) الشہاه والنظائر للسيوطي (۹4٠۱)؛‏ النشور (۲/٠١۳)ء‏ رالقواعد النورائية (١١۱)؛‏ ومجموع الفتاوى 
۵⁄۹7 ۳(, 


.)۳١۲/١( مز عيون البصائر‎ )١( 
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| رمآ قاعدة العادة محكمة 
المطلب الخامس: القواعد والضوابط الفقهية المشخصة للعرف في مجال التفسير 
وهذه القواعد والضوابط كثيرة؛ سنذكر فيما يأتي طائفة منهاء ثم نكتفي بشرح 
ثلاث قواعد منهاء اعتنى بشرحها العلماء: 
.١‏ العادة عدد مالك كالشرط » تقيّد المطلق وتخصص العام". 
.كل ما ورد به الشرع مطلقا ولا ضابط له فيه» ولا في اللغة» يرجم فيه إلى 
العرف". 1 
۳. كل متكلم له عرف فإك لفظه حمل على عرفه في الشرعيات والمعاملات 
والاقرار وسائر التصرّفات". 
.٤‏ اللفظ المطلق يحمل على الأسماء العرفية دون اللغوية“ 
.٥‏ الاق عمل على المعتاد“. 
.١‏ الطلقات عند مالك» تتقيّد بالعرف” . 
۷. ألفاظ الواقفين تحمل على عرفهه. 
۸ لفظ الواقف والحالف وكل عاقد حمل على عادته"“. 
۹.لاقرار يحمل على العرف لا على وفاق العرية“ 


(1) قواعد المقري - نقله د.عبداله البيسى في رسالته القواعد الفقهية. 

(۲) الأشباه والنظائثر للسيوطي (۹٠۱)؛‏ والمنشور »)١١/۲(‏ والقواعد النورائية (۳۳)» زجموع الفتاوى 
۳⁄۹7( 

(۳) القاعدة: )١١۷(‏ من قواعد المقري. 

() المغنی 0۹۷/٤(‏ و۱۳۳/۷ و٣٥۱۳).‏ 

)٥(‏ المغنی »)٤۸۲/۲(‏ والکانی (۳۹۵/۲)» وزاد المعاد )۳١/۴(‏ وفيه : العقود الطلقة تنزل على العرف. 

)١(‏ القاعدة )٠١١(‏ من قواعد القري. 

(۷) نشر العرف .)٤۸(‏ 

(۸) المصدر السابق (۳۷) نقلا عن العلامة قاسم. 

(۹) المصدر السابق )۳١(‏ نقلا عن الجوهرة. 
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قاعدة العادة حكمة 


١‏ .الكتاب كالئطاب'. 


۱ .الكتاب من نأی بمنزلة ا لخطاب من و 


ج 


١‏ .الإشارة المعهودة للأخرس كالبيان باللسان". 
۳ .إشارة الأخرس المعهودة تقوم مقام نطق . 
١‏ .الأسماء العرفية تقدّم على الحقيقة. 


٥‏ اخقيقة تترك بدلالة العادة". 


١.الممتنع‏ عادة كالممتنع حقبقة". 
۷ .يخص العموم بالعادة» على المنصوص (أي بالفقه الحنبلى)'“. 


وفيما يأتي نقذم دراسة موجزة لبحعض هذه القواعد. 
الفرع الأول: قاعدة: الكتاب كالخطاب ' 
الکتاب مصدر کتب یکب کتبا وکتابا » أي خطه. والکتاب ما یکتب به» ویطلق علی 
للكتوب"'» والكتاب في الأصل سمّيت به الصحيفة المكتوب فيهاء تسميه» للمفعول 
باسم المصدر” " وهذا المعنى هو بعض ما تشمله القاعدة» إذ لا ختص اعتبار الكتابة با 
هو في صحيفة كما سنعلم. وأمّا الطاب فهو الكلام بين متكلم وسامم» والقول 


(۱) الأشباه والنظائر لابن نجیم (۳۳۹)» ودرر الحكام (11⁄1)؛ وهي نص الادة: (1۹) من الجلة. 
() شرح الجلة للأتاسي .)۱۹٠/۱(‏ 

(۳) الاشباه والنظائر لابن نجيم (١٤۳)ء‏ ودرر الحكام (١/1۲)ء‏ والقاعدة هي نص المادة )۷١(‏ من الجلة. 
(4) المغني (017/۳؛ و٤/۲۳۲)›‏ وبدائم الفوائد .)٤۷١/⁄٤(‏ 

(0) المغنى (١/۳١٠)ء‏ وفواعد ابن رجب قاعدة .)۱١١(‏ 

() المادة )٠١(‏ من مجلة الأحكام العدلية ؛ در الحكام (1⁄/٤١)ء‏ وشرح الجلة للأتاسي .)4٤/⁄١(‏ 
(۷) الادة (۳۸) من مجلة الأحكام العدلية. 

(۸) قواعد ابن رجب» التقاعدة (۱۲۲) ,)۲۷١(‏ 

(۹) القاموس امحيط ؛ والمصباح المنير. 

.)۲۸١( والتوقیف على مهمات التعاريف‎ »)۷7١( الكليات للكفوي‎ )١( 

(1) القاموس امحبط؛ والمصباح الئير. 
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قاعدة العادة حكمة 


الذي يفهم المخاطب به شيعا" أو توجيه الكلام إلى الغير للإفهام» وفي الكليات هو 
اللفظط ا منواضع عليه المقصود به إفهام من هر متهيء لفهمه" : وهذا المعلى هو المرأد ق 


11" 1 و 
إ لصا شلف , 


٠‏ ومعنى القاعدة أن العبارات ا مكتوبة كالألفاظ المنطوق بها عند المخاطبة» فما يترتب 
على المكالمة الشفاهية يترتب على المكالمة الكتابية. 


وقد ذكرت هذه القاعدة بالصيغة المذكورة في بعض كتب الفقهء فذکر ابن نجيم 
(ت٠۹۷ه)‏ هذه الصيغة عن كتاب الہداية » وهي نص المادة (1۹)» من مجلة الأحكام 
العدلية. وعد قاعدة معبّرة عن العرف القولي في جال التفسير. أي أن المعتاد بين الناس أن 
يعتبر كتاباتهم كأقوالہم في الاعتداد بها. قال علي حيدر في شرحه لهذه القاعدة: 
(والمقصود فيها هو أنه كما يجوز لاثنين أن يعقدا بينهماء مشافهة» عقد بيع أو إجارة» 
أو كفالة» أو حوالة» أو رهن» أو ما إلى ذلك من العقود» يجوز لما عقد ذلك مكاتبة› 
أيضا)"» وهذا بناء على أن المعتاد بينهم أن يجعلرا الكتابة كالنطق بالكلام» وأن 
بحكموا هذه العادة» عند الاختلاف. 


إن هذه القاعدة هي بمعنى القاعدة الأ (العادة حكمة)» ولكنها في الجا التفسيري؛ 
والتعبير عن الإرادة » فالكتابة بين الغائبين كالنطق بين الحاضرين» كل منهما يعبر عن 
إرادة ناطقهء أو كاتبه» وأمًا الكتابة عند الحضور ففي مذاهب العلماء اختلاف في 
حكمهاء والأصح؛ عند الشافعية الانعقاد" » وني مذهب الخنفية تقام الكتابة مقام 


(۱) التوقيف على مهمات التعاريف .)١١١(‏ 

(۲) الحدود الانيقة (1۸). . 

7 الكليات للكقوي (1۹٤)؛‏ والإحكام للآمدي .)4٥⁄/1(‏ 
)٤(‏ شرح المجلة للأتاسي (۱۹۰/۱). 

(۵) الأشباه والنظائر (۳۳۹). 

.)٦۱/۱( دررالحکام‎ )7( 

(۷) المصادر السابقة. 


قاعدة العادة حكمة 


النطق» مع تفاصيل لم في كيفيتها وشروطها في المواضم المختلفة. 


ويشترط في الكتابة لكي تكون معتبرة أن تكون مستبينة ومرسومة » ولبيان معنى ذلك 
نذكر نهم جعلوا الكتابة على قسمين هما: 


!س الكتابة المستبينة: : والققصود من المستبينة هي الواضحة والمتميزة ؛ وهي قسمان : 


أ- الكتابة المستبينة المرسومة» أي أن تكون صورة الكتابة والمكتوب عليه ما جرت 
عادة الناس وأعرافهم أن يستعملوهاء فأضافرا إلى معنى المرسومة أن تكون 
معنونة » أي مصدرة بالعنوان» بأن يكتب في صدرها من فلان إلى فلان» على 
ما جرت به العادة في إرسال الكتب " وأن تكون موقعة أو ختومة من قبل 
المرسل؛ ومثل هذا النوع من الكتابة يعد كالنطق فيكون ىة" 


ب- الكتابة المستبيلة غيرالمرسومة: هي أن تكون صورة الكتابة على معهود 
الناس؛ ولکنها مکتوبة على غیر ما هو متعارف عليه بینهم » کأن یکون مکتوبا 

(t) ك‎ 

على حائط » او ورق شجر»› أو حجر" . 


رهذا النوع يكون لخو ولا صحة فيه إلا إذا انضم إلى شيء آخر» كاليّة 
والااشهاد عليه › والااملاء على الغيرلكتابته. 


- الكتابة غير المستبينة : هي الكتابة غير الواضحة» أو المتميزة» ومتّلوا لذلك 
بالكتابة على الماء أو الہواء بتحريك اليد بمحروف الكلمات كما تحرك بالقلم على 
صفحات القرطا "^ 


(۲) شرح الج للاتاسس (۱/ ٠‏ ١۱۹)؛‏ ودرر الحكام (١/11)؛‏ وشرح القراعد الفقهية للزرقا .)۲۸٥(‏ 


(۳) شرح المجلة للأتاسي /١(‏ ۰ ۱۹۱( ودرر الحکام (۱⁄۱٦)؛‏ وشرح القواعد الفقهبة للزرقا .)۲۸٥(‏ 
7 درر الحکام (۱۲⁄/۱). 


(9) درر الحکام ,)٦۲/⁄۱(‏ 
() المصدر السابق» وشرح الجلة للأناسي .)٠۱۹۱/۱(‏ 


ت 


قاعدة العادة حكمة 


حكم هذه الكتابة حكم الكلام غير المسموع» لا يترتب على كاتبها حكم حتى لو 
نواه» فلو افر كتابة بالمواء؛ أو على سطح ماء النهر بأنه مدين لفلان بكذا ريال أو 
ډدینار ؛ فلا بعد مل هذا إقرارا؛ بل يعد كاللغو من الكلاد"". 


وللعلماء تفاصيل كثيرة في جزئيات أحكام الكتابة وشروط الاعتداد بهاء سواء كان 
ذلك في العقود» من بيع وشراء ورهن وإجارة؛ أو قي خطبة النكاح وعقده» وما قي 
ذلك من الشروط ؛ أو في التصرفات التي تكون من جانب واحد كالإقرار» والطلاق 
والإعتاق والوقف وغيرها”. 


وما ينبغي التنبيه إليه أن الكتابة متى غدت حجة؛ وفي أي موضع كان فإنه يجوز 
للقاضي أن يحكم موجبها". ) 

وعا ذكر من الاعتداد بالكتابة ما ججده القاضى في السجلات الرسمية من أقضية 
القضاة السابقين» وكذلك خطوط السماسرة والتجار والصرافين» وإن لم تكتب 
معنونة» وكذلك ما يكتبه الناس على أنفسهم› في دفاترهم امحفوظة عندهم » إن كانت 
بخطهم المعلوم بين التجار وأهل بلدهم» ولو بعد موتهم. 

الفرع الثاني: قاعدة الإشارة المعهودة من الأخرس كالبيان باللسان 

الإشارة هي الإعاء أو التلويح بشيء يفهم منه ما يفهم من النطق والأخرس من 
ذهب كلامه عيّا أو خلقة"» ومعنى القاعدة أن من ذهب كلامه» وانعقد لسانه» 
وكانت له عادة في التعبير بإشارات معينة» يعرف منها مراده» فإ إشاراته هذه تقوم 
مقام التعبير والبيان باللسان» أي بالنطق. 


(1) المصدر السابق» وشرح الجلة للأتاسي (۱۹۱/۱). 

(۲) انظر في ذلك : الأشباه والنظائر لابن نجیم (۳-۳۳۹٤۳)؛‏ ودرر الحكام »1١/١(‏ 7۲)؛ وشرح امجلة 
للأتاسي (١/١۹٠-۱۹۳)؛‏ وشرح القواعد الفقهية للزرقا .)۲۸٥(‏ 

(۳) شرح امجلة للاتاسي (۱۹۱/۱). ٍ ٍ 

(6) المصدر السابق (١/۱۹۲)؛‏ ولعرفة المزيد عا تعلق بهذه الفاعدة (ائظر: بمحث العمل بالخط والكتابة قي 
الفقه الإسلامى) للدكتور عبداله بن محمد أحمد الطريقي. 

)٥(‏ بختار الصحاح» والمصباح المئير. 

() لسان العرب. 


قاعلة العادة حکمة 


وهذه القاعدة كالقاعدة السابقة تعبر عن الاراء» بوسيلة غير وسیده إزافظ (وتبين لنا 


أن إشارات الأخرس المعهودة منه» سواء كانت بعينه» أو برأسه أو حاجبه» أو يده؛ 
هي بمنزلة تلفظه ونطقه) ٠‏ (فتعترفي النكاح والطلاق والعتاق والبيع والشراء 
والرهن؛ والمبة » والإبراء؛ والإقرار» واليمين» والنكول» والوصيَّة» وغير ذلك 
من الأحكام)ء قال ابن جيم (ت ١۹۷ه)‏ (الإشارة من الأخرس معتبرة» وقائمة 
مقام العبارة في کل شيء من بيع وإجارة وهبة ورهن ونكاح وطلاق وعتاق وإبراء 
وإقرار وقصاص » إلا في الحدودء ولو حد قذف)" وزاد الحنفيّة فيما لا تقبل فيه 
إشارته الشهادة. 


وليس الغرض من ذكر هذه القاعدة استقصاؤهاء وإنّما ذكرت لبيان أنها مظهر من 
مظاهر تحكيم العادة» وآلها من مشخْصات قاعدة (العادة حكمة) وقد أخذت بهذه 
القاعدة مجلة الأحكام في مادتها ا((٠۷).‏ 
الفرع التالث: فاعدة: الحقيفة تترك بدلالة العادة 

هذه القاعدة هي نص الادة )٤١(‏ من مجلة الأحكام العدلية» وقد سبق لنا أن تعرّضنا 
لمعناها في الكلام عن تعارض العرف واللغة» ويينا آراء العلماءء في هذا الشأن. وهي غا 
نص عايها أصوليو الحنغية. ٠‏ قي مبحث تنصيص العام. قال ابن الہمام ( ( ت ۱ ۸ھ): 
(تترك الحقيقة عاما أو غیره بدلالة العاد” ١‏ 


والمراد من الحقيقة في اللغة ذات الشيء اللازمة له» اومن حق إذالزم» وثبت. وقي 
الاصطلاح هي الكلمة اللستعملة فيما وضعت له› في اصطلاح التخاطب . وهي أقسام : 


(۱) درر الحكام (١/1۲)؛‏ وشرح الجلة للأتاسي (۱۹۳/۱). 

() الأشباء والنظائر لابن نیم .)۳٤۳(‏ 

(۳) المصدر السابق. 

() المصدر السابق. 

.)۲۸۷( وشرح القواعد الفقهية للزرق‎ »)۱۹۳/١( رشرح الجلة للأتاسي‎ »)1۲/١( درر الحكام‎ )٥( 

() التحریر بشرح التقریر والتحبیر (۲۸۲/۱). 

(vy)‏ التلخيص قي علوم البلاغة للخطيب القزويني (۹۲)؛ وبغية الإيضاح للصعيدي »)۸٤⁄۳(‏ وؤمتهى 
الوصول والهل لابن الحاجب : هي اللفظ الستعمل في وضع أرل في الاصطلاح الذي به التخاطب .)١۹(‏ 


قأعدة إلعادة حکمة 


.١‏ الحقيقة اللغوية: وهي كماذكرناء الكلمات المستعملة فيما وضعت له في 
اصطلاح التخاطب ؛ كالأسد في الحيوان المفغترس» والإنسان في الحيوان الناطق. 


1. أقيقة الشرعية: وهي الألفاظ التي وضعها الشارع ؛ للدلالة على معان 
خاصة ؛ كالصلاة والزكاة؛ والصوم والحج للعبادات المخصوصة في الملصطلح 
الشرعي ؛ بعد أن كان معنى الصلاة في اللغة الدعاءء ومعنى الزكاة النماء؛ 
ومعنى الحج مطلق القصد". 

۳. الحقيقة العرفية: وهي الألفاظ التي غلب استعمالما في غير معناها اللغوي ؛ 
وهي قسمان: 

أ. الحقيقة العرفية العامة : وهي الألفاظ التي غلب استعمالما في غير معناها 
اللغوي » كالدابة؛ فإن العرف خصصها في ذوات الأربعء بعد أن کان معناها في 
كل ما يدب أو استعمالما فى الحمار أو الفرس. 

ب. الحقيقة العرفية الخاصة: وهي الألفاظ المستعملة في الاصطلاحات الخاصّة؛ 
سواء كانت من مصطلحات النحاة. كالرفوع والمنصوب وامجرورء أو 
الأصوليين كالقياس والعلة والسبب وفساد الاعتار» أو الفقهاء كالخلم والإقالة 
والسلم » أو المناطقة كالعكس والتناقض والتضاد والحوهر والعرض. وغيرها". 

ومن المعلوم أن الأصل فى الكلام الحقيققة» وأن المجاز خالف عنه ؛ ولمذا فاه عند 

عدم القرينة ينصرف معنى اللفظ إلى معناه الحقيقي» إلا أنه قد تتع در إرادة المعنى 
احقيقي لي بعض المواضع ؛ كمن حلف لا يأكل من هذه الشجرة» وكانت ما لا يؤكل 
عينهاء فإ المراد يتصرف إلى نمرهاء إن كان لما مر» وإلاً فلشمنهاء صوناً لكلام العقلاء 
عن الإلغاء". 


(1) منتهى الوصول روالأمل لابن الحاجب (صض۱۹› * ا( 
(۲) انظر: طرق الاستدلال ومقدماتها عند الناطقة والأصولن للباحث (۸۹)؛ والأشباه والنظائر لابن جيم (۹۳). 
(۳) شرح الجلة للأتاسي (۹4/1)ء ودرر الحكام .)٤٤/١(‏ 


قاعدة العادة حكمة 


وقد لا يتعدّر المعنى الحقيقي لكتّه مهجور عرفا وعادة» وحينئذ فانه يعتر كالمتعدر› 
وهذا هو ما تقتضيه القاعدة ال لتي معنا. 


وعلى هذا تكون العادة أو العرف هي القرينة المانعة من إرادة المعنى الحقيقي للفظ. 
وقد ذكرت ثلاتة أوجه يترك فيها استعمال المعنى الحقيقى» تتردد بين التعذر» وهجرة 
استعمال اللفظ» وهى : 
الوجه الأول : تعر استعمال اللفظ في معناه الحقيقى» فيصرف إلى المعنى الجازي. كما 

لو حلف لا يأكل من هذه الشجرة؛ وهي ما لا يؤكل عينهاء فان هذا متعدّر حسًا. 
الوجه الثاني : هجر استعمال اللفظ في معناه الحقيقي » عادة. كما لو حلف شخص بأن 
لا يضح قدمه في دار فلان» فإنه حمل على الدخول ا 
بحسب الاستعمال العرق. 
الوجه الثالث : هجر استعمال اللفظ في معناه الحقيقي شرعاء کمالو وکل شخص 
آخر با لخصومة» فإلّه حمل على المجاوبة » والمرافعة في الدعوى" » لا على النزاع 
وقد ذكر الفقهاء أن على المفتي» عندما يستفتى في مسألة» أن لا يفتي حتى يسأل 
الستفتي » إن كان من بلدة أخرى» عن معنى اللفظ واستعماله في بلده"". 
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المبجت العاشر 
تاعدة؛ لا ینکر تغير الاحكام بتغير الأزمان 
وفيه : 


الطلب الأوّل: أهميّة القاعدة ومعناها واسباب التخيّر 
الطلب الثاني: تطبيق أسباب تغير الأحكام يي الوفائع الجرزئية 
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قاعدةالعادة محكية ن 


المبحث العاشر 
قاعدة؛ لا ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان 
المطلب الأول؛ في أهمية القاعدة ومعناها وأسباب التغير 


تعد هذه القاعدة من أهم القواعد المبنية على قاعدة (العادة حكمة)» ونظرا لاهتمام 
كثير من العلماء والباحثين بهاء وترديدهم إيّاهاء عند الكلام عن مرونة الشريعة› 
وقابليتها للاستجابة لمتطلبات الحياة» رأينا أن غخصّها بالكلام» للاعتبارات الحقدّمة› 
ولان الكثيرين من ركنوا إليهاء منحوها من الصلاحيات أكثر ما أريد لہا. 

إن القاعدة المذكورة بصيغتها (لا ينكر تغير الأحكام بتغيّر الأزمان) لم أجدها فيما 
اطلعت عليه من كتب القواعد. لكتّها جاءت في نص المادة (۳۹) من مجلة الأحكام 
العدلية» التي أخذتهامن خاتمة كتاب مجامع الحقائق لأبي سعيد الخادمي 
(ت١۷١١ه) ‏ غير أن معناها قد تردّد في كلام عدد من العلماءء منهم القرافي 
(ت٤1۸ه)‏ في كتابه الفروق” والشاطبي (ت٠۷۹ه)‏ في الموافقات ‏ » وعر الدين بن 
عبدالسلام (ت٠11ه)‏ في قواعد الأحكام » وابن القيم (ت١١۷ه)‏ في إعلام 
الموقعين» وابن كمال باشا (ت١٤۹ه)»‏ فى رسالة له بهذا الشان". 


وقد حصت هذه القاعدة بدراسات مفردة» بعضها كان رسائل جامعيّة » وبعضها 
رسائل صغيرة وبعضها أعحاث منشورة في المجلات › عدا الدراسات الواردة تبعا في كتب 


(1) جامع الحقائق »)٠١(‏ وانظر الوجيز في إيضاح القواعد الكلية .)٠٠۳(‏ 

(IYYg 1۷1/1) () 

)۲۸٤⁄۲( )۳(‏ وما بعدها. 

(4) (۱۰۷/⁄/۲) ومابعدها. 

(۵) (۱⁄/۳) وما بعدها. 

() ذكر د.إسماعيل كوكسال في رسالته (تغير الأحكام في الشريعة الإسلامية) أن لابن كمال باشا 
(ت ٤ ٠‏ ۹ه) رسالة في الاختلاف الذي ينشأً عن اختلاف العصر, لكلّه لم يعثر على أوراق الرسالة في 
مكانها. (انظر ١١)؛‏ وقد ذكر أنها في المكتبة السليمانية لا له لي )٠٤٠٥(‏ مخطوط. 


قاعدة العادة حكمة 


القواعد الفقهية المعاصرة. 
فمن الرسائل الجحامعية الى تناولت هذه القاعدة: 


.١‏ رسالة (تغيرالأحكام في الشريعة الإسلامية) وهي رسالة دكتوراه في العلوم 
الإسلامية» ملحت من قبل المعهد الأعلى لأصول الفقه في جامعة الزيتونة في 
تونس للدکتور إسماعیل کوکسال عام (۱۷٤۱۸/۱٤۱ه).‏ 

1. رسالة (الفقه والقضاء وأولو الأمر ودورهم التطبيقي لقاعدة تغْيرّ الأحكام بتخير 
الأزمان) وهي رسالة ماجستير مد راشد علي» مت لكل الشريسة القانوذ 
في جامعة الأزه ° 

۳. رسالة (تغير الأحكام في الشريعة الإسلامية) للدكتور محمد أردوغان» وهي 
رسالة باللغة التركية منحت من جامعة مارمرا في اسطنيول وقد ذكرها د.كوكسال 
فى مقدمة رسالته. 

وهذا عدا بعض الرسال الصغيرة شان تشر الاجهاد. أو تغيّر الفتوى”. وماتناول 

هذه القاعدة» بطريق العرض والتبعيّة » وشروحات الجلة الحعدّدة» ويعض الكتب 
الؤلفة ف القواعد الفقهية. 


وقد لقيت القاعدة بالصيغة المذكورة معارضة من كثير من الباحثين» فمنهم من رأى 
تقييدها بالأحكام الاجتهادية » أو الأحكام البنيّة على العرف والملصلحة» ومنهم من 
رفضها جملة وتفصيلاء ورفض طائفة ما ذكر من الأمثلة» وناقشهاء مخرجا إياها من 
مصطلح تغير الأحكام ومن أجل توضيح المسألة» وبيان المراد من القاعدة» نذكر فيما 


.)١( هامش‎ )٤١۱۹( ذكرها د.عابد السفياني في رسالته (الثبات والشمول في الشريعة الإسلامية)‎ )١( 

(1) منها رسالة صغيرة باسم (تغيّر الاجتهاد)» للدكتور وهبة الزحيلي» ورسالة أخرى باسم (تغير الفتوى) 
محمد بن عمر بن سالم بازمول. 

(۳) منها كتاب (القراعد الفقهية الكبرى وما تفرع عنها) للدكتور صالع بن غام السدلان )٤١١(‏ ومابعدهاء 
والقواعد الكلية والضوابط الفقهية في الشريعة الإسلامية للدكتور محمد عثمان شير (۲0۹) وما بعدها. 

.)٠٠٤( انظر: المدخل الفقهي (۲⁄٤۹۲)؛ والوجيز في إيضاح القراعد الكلية‎ )٤( 

)٥(‏ الثبات والشمول في الشريعة الإسلامة للدكتور عابد السفياني )٤٤۸(‏ وما بعدها. 


قاعدة العادة عحكمة 


يأتي ما تفيده صيغة القاعدة» ببيان معاني مفرداتها. 


فلا ينكر: أي لا جهل؛ يقال نكر فلان الأمر وأنكره واستنكره وتناكره» إذا 
جهله ". وهذا هو أقرب معاني مادة (ن ك ر) الكثيرة إلى المراد منه في القاعدة» والتغيرء 
في اللغة؛ هو التحوّل» وغيره جعله غير ما كان» وحوّله وبدّله". 

والتغير في الأحكام الشرعية يقتضي انتقالما من الشرعية إلى عدمهاء أو على العكس 
من ذلك» بأن يجاز ما كان منوعاء ونع ما كان جائزاء أو أن يعيّد بوجه من الوجوه: 

والأحكام مراد بها الأحكام الشرعية» وهي ما ثبتت بخطاب الشارع» أو أنها 
ا لخطاب نفسه» على رأي جمهور الأصوليين“. 

وعلى هذا يكون معنى القاعدة أنه لا يجهل ولا يستنكر تبذل الأحكام الشرعية بتبدّل 
الزمان وتغيره. 

ونظرا لان الزمان هو وعاء لا فيه » فان تبدله وتغيره من حيث هوء لا أهمَية له» ولا 
تأثير؛ إلا ما رتّبه عليه الشارع. وعلى هذا فإنٌ القاغدة لا هكن حملها على ظاهرهاء 
وإلا أّى الأمر إلى نسخ الشريعة وإلغائها» ولمذا فان عدداً من الباحثين اتجهوا إلى بيان 
المراد من الزمان» والمراد من الأحكام» وما يغيرها. أما الزمان فهو ظرف مستوعب كل 
معطيات الحياة الاجتماعية» سواء كانت من العادات أو الأعراف» في جميع مجالات 
الحياة الدنيوية » ما تتحقق به المصالح» وتندفع به المغاسد فإسناد التغير إلى الزمان فيه 
نوع من التجوز» بإطلاق امحل وإرادة الحال» إذ اراد التغيرات الحاصلة في امجتمع » وفي 
حياة الناس» من جميع الوجوه» في فترة زمنية. 


u . ,‏ . ۰ 1“ . () 
وعبر بعضهم عن التغير بالمساد. وكثر ترديد هذه اللفظة من قبلهم . وباستقراء ما 


(1) القاموس الحيط» ولسان العرب. 

(۲) المصدران السابقان. 

(۳) انظر كتابنا: أصول الفقه الحد والموضوع والغاية .)۷١(‏ 

)٤(‏ المصدر السابق. 

.)۸۳( القواعد الفقهية الكبرى وما تفرع عنها (١١٤)؛ ونظرية العرف‎ )٥( 


o 
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ذكره الباحثون من أسباب تغير الزمان» مجد أنهم ذكروا الأسباب الاآتية : 
۲. تطوّر الزمان» وتجدد أفكار الناس. 
۳. وجود الظروف التي تستدعي تغيْر الحكه. 
وحصر بعضهم العوامل التي ينشأ عنها تغيّر الأحكام في نوعين: 
النرع الأوّل: فساد الزمان وانحراف أهله عن الحادةء حيث ينشأً عن ذلك تبدل وتشدد 
والنوع الثاني : تير العادات وتبدّل الأعراف» وتغيّر الصلحة وتطور الرّمن” : 
وأضاف بعض الباحثين إلى النوعين السابقين ما يأتى : 
.١‏ حدوث معطيات علمية تستدعي تعر الحكم الذي بني على معطيات علمية قدية. 
1.نطور الأوضاع التنظيمية» والترتيبات الإدارية» والوسائل والأساليب 
ألاقتصادية؛ وغیرها» ما يستدعى تغير الأحكام البنية على تلك الأساليب 
والأوضاع. 
٣.حدوث‏ ضرورات وحاجات عامَّة» تتطلبها الحياة المعاصرة» ما يستدعى تغيير 
بعض الأحكام القدية". 
وعند تأمّل هذه العوامل والأسباب» نجد أن بينها تداخلاء أو تكرارا ني المعنى» أو 
أنّ بعضها نتائج ونمرات لبعضها الآخر. ولعل هذا هو السبب الذي جعل الشيخ 
مصطفى الزرقا -رحمه الله“ بحصر هذه العوامل والأسباب بنوعين هما: 


النوع الأول : تغيّر الزمان الموجب لتبل الأحكام الفقهية الاجتهادية الناشئ عن فساد 
(1) نظرية العرف (۸۳)؛ والقواعد الفقهية وما تفرع عنها .)٤١١(‏ 

(۲) الوجيز في ايضاح القراعد الفقهية .)۲١٤(‏ 

(۳) القراعد الكلية والضوابط الفقهية في الشريعة الإسلامية .)۲٠١ »۲٠۲(‏ 
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الأخلاق؛ وفقدان الورع» وضعف الوازع» ما يسمّونه فساد الزمان. 
النوع الثاني : التطور الناشى عن حدوث الأوضاع التنظيميّة؛ والوسائل الزمنية 
الحديدةء التي أصحت الأحكام الاجتماعية القَرّرة؛ مسن قبل ؛ اڈ 
تتلاءم مع هذه الأوضاع الحديدة. 
وهذا ا لحصر تدخل فيه جميع الأسباب والعوامل المتقدّمة » لأنها لا تخرج عن هذين 
النوعين. 

وقبل أن نوصح هذه الأسباب ننبّه إلى بعض الأمور التي يحسن العودة إليها ومنها: 

١‏ - النظر فيما ذكرناه بشأن العادات والأعراف من حيث مصدرها المنشئ لاء فما 
كان مصدرها الشارع؛ بأن كانت أحكاما شرعية كالطهارة» وإزالة النجاسة؛ 
وسترالعورة» وحجاب المرأة والأكل باليمين» وعدم الأكل بآنية الذهب أو 
الفضة؛ فهذه لا جال لتبديلها وتغييرها فيما لو اعتاد اللاس ما مخالفها » بأن 
الأوريية. فهي أحكام شرعية ثابتة » وإن كانت من العادات. 
وأمّا ما لم يكن مصدرها الشرع فهي بحسب ما ذكرناه» أي ما كان منها ثابتاً ل 
يتغیر فان الحکم یبنی عليه ء وما کان متغيّرا ومتبدلا فان الحکم يتبعه ویتغیر معه. 

- النظر - أيضا نيما ذكرناه بشأن تعارض العادات والأعراف الطارثة» مع 
النصوص الشرعية ؛ وأئه لا يجوز الأخذ با يعارض النص» بإيقاف العمل بهء أو 
تخصيصه » أو تقييده ؛ وأله لا يجوز العمل بالأعراف والعادات إلا في حالتين : 

أ. أن يكون النص الشرعي نفسه معلَلا بالعرف» أي أنه بني على العرف لأنه عرف. 
ب. أن يكون النص الشرعي معلَلا بعلة ينفيها العرف الحادث» سواء كانت هذه ٠‏ 
العلة منصوصة ؛ أو مستلبطة بطريق الا جتهاد. 


(1) المدخل الفقهي 4٠١/۲(‏ و١١4)ء‏ الفقرة .)٥٤١(‏ 
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قاعدة العأدة عحكمة 


۳- إنّه ينبني على ما ذكرناه أن تغْيّر الأحكام بتغيّر الزمان» يدخل مجالين: 
لجال الأرّل: في العادات والأعراف التي ليست أحكاما شرعية» ولا مناطاً 
لحكم شرعي »› فنعمل بأ تقتضيه» وتتغير الأحكام البنيّة عليها بتغيرهاء مأ لم 
تخالف الأدلة الشرعية. من نص أو إجماع. وأغلب ما ذكره الباحثون من 
أسباب تغير الأحكام» يدخل في هذا النطاق ؛ الذي هر في الحقيقة من المصالح 
المرسلة» أو من الضروريات والحاجيات التي نحفظ بها المقاصد الشرعية» 
سواء كانت متعلقة بامحافظة على الدين» أو النفس» أو العقل» أو النلسب› 
أو الال. 
الجال الثاني: في العادات والأعراف التي هي مناط للأحكام الشرعيّة» لكتها ى 
يتغير بحسب الأعراف والعادات والمصا والأسباب الأخرى. وسنعمل في 
المطلب التالي لہذاء على توضيح ذلك؛ بذكر طائفة من تطبيقاته؛ في كلام 
العلماء. 
الطب الثاني؛ في تطبيق أسباب تغير الأحكام في الوقائع الجزئية 
ذكرنا في المطلب السابع مجالين لتطبيق القاعدة المذكورة» وفي هذا المطلب نذكر طائفة 
من التطبيقات في هذين المجالين؛ في الفرعين الآتيين : 
الضرع الأوّل: الحادات والأعراف التي ليست احكاما شرعية؛ ولا مناطا لها 
وقد بنا حكمها فيما سبق؛ وذكرنا لہا أمثلة عديدة» وهذاالنوع يشمل أكثر 
الأسباب التي ذكرها الباحثون. ونحدد من ذلك سببين رئيسين هما: 
أوّلأ: تطرّر الأوضاع التنظيمية والترتييات الإدارية والإنسانية والتطور العلمي 
والاقتصادي وما أفرزه من معطيات آرت على المجتمعات المعاصرة» وسرعت 
الاتصالات› وقاربت بين امجتمعات العالية » مما جعل بعضها يؤر في بعضها 
الآخر» في بعض عاداته » وسلوكه» وتنظيماته الإدارية والاقتصادية والدستورية 
وغيرهاء عا اقتضى تبديلا وتغبيراً في جالات ختلفة تشمل النظام الإداري» 
وتنظيم المؤسسات المختلفة العامة والأهلية» بإصدار اللوائح والأنظمة التي 


ك 


قأعدة العأادة عحكمة 


تحكمهاء سواء كانت من الحاكم» أو الوزارات أو الجامعات» أو المدارس» أو 
الشرطة» ويدخل في ذلك كل الأنظمة التي تحكم هذه الأمور وغيرها. فيدخل 
فيها النظام التجاري؛ ونظام المرور؛ والأحوال المدنية» والحوازات؛ وتنظيم 
امحاكم والمدارس؛ وأنظمة المؤسسات الأخرى» كالماء والكهرباء والہاتف؛ 
وتنظيم مزاولة الأعمال الحرةء باشتراط السجلات التجارية» ورخص البلديات› 
وإلزام بائعي المواد الغذائية بتقديم الشهادات الصحية» ومنم البناء من دون 
ا لحصول على ترخيص من البلديات» وأنظمة تعيين الموظفين التي تحكمها أنظمة 
الخدمة المدنية » أو الأنظمة الخاصّة ببعحض الجهات كالقضاء والحامعات والجيش 
وبعض المؤسسات. ومن ذلك أنظمة العمل وتنظيم العلاقة بين العامل ورب 
العمل » وتسجيل العقود» وإنشاء دوائر كتابة العدل للتصديق على الوثائق 
والوكالات وإنشاء دوائر السجل العقاري التي يتم بها تسجيل المبايعات› 
وإثبات ملكية الأشخاص للعقارات› وتحديد المساحات وحدود ما يملكون؛ ومن 
ذلك تحديد أنواع التعزير على أنواع المخالفات» كاصدار شيك من دون رصيد» 
أو تزوير الوٹائق› أو بيع الأطعمة الفاسدة» أو انتحال شخصيات أخرى» ومن 
ذلك الاشتراط على المطاعم بأن يكون ذبح المواشي التي تطبخ وتطعم للتاس» في 
امسا الرسمية > وتحت الإشراف الطبي. 

فكل هذه الأمور وما شابهها من عشرات» بل مثات الأمثلة؛ يكن أن تدخل ف 
هذا النطاق» ولكن ينبغي أن لا يكون في تفاصيل هذه الأنظمة ما يتعارض مع 
أحكام الشارع» إلا ما كان في جال تقديم مصلحة أكبر وأعظم من المصلحة 
المتروكة » أو فى جال الضرورات أو الحاجات المنرّلة منرلتها. 

وقد كان من ذلك ما فعله السلمون خلال العصورء وما أحدثوه من الإاجراءات 
الإدارية وغيرهاء كإنشاء عمر بن الخطاب ظط الدواوين» وترتيبهاء وتنظيمها: 


قاعدة العادة حكمة 


بحيث تشمل مصاح الدولةء واتخاذ السجن› وتأريخه بالہجرة وغیرها". 
انيا فساد الزمان 


وقد ردّوا إليه طائغة كثيرة من الأحكام وبتأمّل هذا السبب يتضح أنه من باب تحقيق 
امناط» وجوداء أو انتفاء. ولمذا فان الكثير من الأمثلة مما يتكرّر فى الجالين الذي تتغيّر 
بهما الأحكاح. وفيما يأتي أمثلة ما بنوه على ما قالوه من فساد الزمان. 
.١‏ تضمين الصنَاع أو الأجير المشترك : 
كان الناس ني زمن الوحي يعطون الصناع ما يريدون منهم أن يصنعوه لہم. ‏ 
وكانت الأمانة شائعة فيهم. فإذا ما أخبرهم الصانع بهلاك أو تلف المصنوع 
صدقوه» ولم يكن نة لزاع يقتضي تشريع التضمين. 
ولكن لا تبدلت هذه الحالة» ودخل في النفوس الطمع في أموال الّاس» وخيانة 
الامانة» طمعافي الأموال؛ > كثرت المشاكل والتزاعات بين الصتاع والمستصنعين, 
وحسما لهذا الوضوع رأى الصحابة رضي الله عنهم تضمين الصاح حفط 
لصا الناس» وقد نقل عن علي فإ أنه قال : لا يصالح الناس إلا ذالك" 
نقل عنه آله كان يضمن ا لياط والصباغ وغيرهم ما تلف عندهم. 
وإذن فالحكم تغير لتغير سلو الناس وتصرفاتهم المعبر عنها بفساد الزمان» 
والمناط الذي على أساسه لم يضمّن الصّاع لم يتحقق في الحالة الثانية". 
.١‏ قول علماء الحنفية بتضمين الساعي بالفساد» مع مخالفته لقاعدة (إنّ الضمان 
على المباشرء دون المتسبّب) وقد أفتوا بذلك لتغير أحوال الناس» حين كثر 
السعاة الممسدون“. 


۳. إغلاق أبواب المساجد في غير وقت الصلاةء قي زمنناء مع آنها أمكنة معدة 


.)١١۷( والإجماع بين النظرية والتطبيق (۱۸۷)» ونظرية المصلحة‎ »)٥۹( تعليل الأحكام‎ )١( 
المصادر السابقة.‎ )۲( 


(۳) المصادر السابقة. 
)٤(‏ شرح امجلة للأتاسي (١/۹۲)؛‏ والإجماع بين النظرية والتطبيق (1۸۷)؛ والأعراف البشرية للدكتور 
عمر بن سلیمان الاشقر .)٠٥(‏ 
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قاعدة العادة حكمة 


للصلاةء والعبادة؛ فينبغي فتحها في جميسع الأوقات» كما كانت في عهد 
السلف» لكهم أفتوا بإغلاقهاء صيانة لمامن العبث والسرقة'. 

؛. فعوى التأخرين من علماء الحنفيَة بضمان منافع المغصوب من مال الوقف 
واليتيم » وما ي حكمهماء كالصغير والمعتوه والمجنون› لا شاهدوه من أطماع 
الناس في هذه الأموال» زجرا له" 

.٥‏ الفتوى بجواز الاستئجار على تعليم القرآن» والإمامة» والأذان» وغيرها من 
الواجبات الشرعية » وذلك لانقطاع العطاياء وعدم وجود المبرعين الذين 
يقومون بهذه الأعمال. ولا يلزم من عدم الاستئجار من ضياع هذه الواجبات؛ 
والتفريط فيهاء ولان عملهم من دون أجر؛ يترتّب عليه قطع موارد العيش 
عنهم » وضياعهم وضباع عیالہم. 

.١‏ فتوى الإمام أبي حنيفة (ت ١١٠ه)‏ بعدم لزوم تزكية الشهود في دعوى المال ما 
لم بطعن الخصسم فيهم. ثم رأى صاحباه لزوم تزكية الشهود لتغير حال أهل 
الزمن فالناس في عهد أبي حنيفة يغلب فيهم الصلاح» أمَّا في زمانهما فقد 
تغيرت الحال» فأفتيا بلزوم التزكية " هكذا عللواء مع أن المدّة قليلة وليست 
بكافية ليحصل فيها مثل هذا التغير. ) 

۷. فتوى المتأخرين بعدم جواز قضاء القاضي بعلمه الشخصي في الحوادث؛ مع أنه 
کان يفضي بعلمه الشخصي» ولا کان سبب عدولهم ما ذکروه مسن فساد 
الأخلاق» وأخذ الرّشاء فالواجب استناد القضاء إلى وسائل الاثبات المعتبرةء 
ولو علم القاضي المسألة”“. ) 


(1) شرح الجلة للأتاسي )۹۲/١(‏ والقواعد الفقهيّة الكبرى وما تفرع عنها .)٤١١(‏ 
7 درر الحكام (١/۳٤)؛‏ والفراعد الفقهية الكبرى وما تفرع عنها في الموضع السابق. 
(۳) نشر العرف (۱۹). 

(4) درر الحکام .)٤۳/۱7‏ 


.)1٤١( العرف والعمل في المذهب المالكي‎ )١( 
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قاعدة العأدة حكمة 


۸. امتناع عمر بن عبدالعزيز (ت١١٠ه)‏ رحمه الله من قبول الہدية ؛ مع أن المدية 
كانت تقبل من قبل النبي ب ومن قبل أبي بكر (ت۳٠ه)‏ وعمر بن الخطاب 
رضي الله عنهما وعلل امتناعه من قبولها لكونه يعدها رشوة بعد فساد 
الأخلاق'. 

.٩‏ ما ورد عن ابن أبي زد القيرواني (ت٣۳۸ه)‏ آنه حينما سقط حائط داره اتخذ 
كلب للحراسة» فسئل عن ذلك» مع أن مالكاً له نهى عن اتخاذ الكلاب في غير 
المراضع الثلاثة؛ وهي حفظ الماشية» أو الزرع في الصحراء» أو للصيد 
الضروري. فقال: لو ادرك مالك زمننا لاتخذ أسدا ضاري". 
والأمثلة على ذلك كثيرة. وأغلب ما ذكر في باب اختلاف المناط وتحقيقه في جال 
عمل القاعدة ما بمكن أن يدخل في هذا امجال؛ أيضاًء ولہذا فإ ذكر فساد 
الزمان؛ منفصلا عن تحقيق الناط فيه نظر» وتاج إلى تأمَل. 
الفرع الثاني: الأحكام ذات المناط المتفيّر 

إن الذي يؤخذ من كلام شراح مجلة الأحكام العدلية أن المراد من القاعدة هو أن 

بعض الأحكام الشرعية (قد يكون مبنيا على عرف الناس وعاداتهم» فإذا اختلفت 

العادة عن زمان قبله» ثتغير كيفية العمل بمقتضى الحكم» وأمَّا أصله فلا يتغيّر)". 

وقد مثّلوا لذلك بخيار الرؤية» الشابت بالأدلة الشرعية» كماسبق بيان ذلك» في 

كلامنا عن جال قاعدة (العادة محكمة)» غير أن كيفيّة العمل بمقتضى ذلك» أو بتعبير 

آخر ما بمكن أن يعد رؤية » أو لا يعَدَّ؛ هو الذي يتغيرء والمثال المتردد لديهم ما ذكره 
الأناسي (ت١۲١٠ه)‏ بقوله: (فالفقهاء المتقدّمون كان في عصرهم اعتبار التاس بناء 


الدور على نسق واحد» لا تقاوت بين بيوتهاء فقالوا: إن رؤية بيت واحد من الدار؛ 


.)١١١( تغير الأحكام في الشريعة الإسلامية‎ )١( 

(۲) العرف والعمل في المذهب المالكي )٠٤١(‏ نقلا عن حاشية المهدي الوزاني » والمصدر السابق. 

۳( شرح الجلة للاأتاسي (4۱⁄/۱)؛ وانظر درر المحکام (۳/۱٤)؛‏ وشرح الجلة لسلیم رستم باز )۳١(‏ وشرح 
القواعد الفقهية لأحمد الزرفا (۱۷۳). 


قاعدة العأدة حكمة 


يغلي عن رؤية الحميع ؛ > في إسقاط اغخيار؛ و خیرا ما اختلت طرن الانشاءات» وکات 


الدار تختلف بعض بيوتها عن بعض › بحسب عادتهم؛ أفتى الحأخرون بأنه لا بد من 
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رؤية جميعهاء فهذا ليس اختلاف حجة وبرهان» بل اختلاف عصر وزمان). 

ومشل ذلك أمور كثيرة سبق لدا ذكرها في جال عمل القاعدة» وهي في الحقيقة› 
تدخل في جال تحقيق المناط» ومثل الرؤية العيب» والتقوم في المالء والعدالة والمرؤةء 
فإذا اختلفت مقاييسها اختلفت الأحكام المترتّبة عليهاء أي أن الأحكام ستبنى على 
القاييس ال جديدة» لا القاييس القدية» والحكم ثابت لم يعر والتغير يرجع إلى تحقيق 
المناط نفسه» أفهو موجود أولا؟ وهو بختلف باختلاف الزمان» ولذا ذكرنا سابقا أو 
فساد الزمانء لدى التأمّل» ليس معزولا عن النظر فى تحقيق المناط. 

وما يوضح هذه المسألة» أكثر ما ذكرناه بشأن تعارض العرف والعادة مع النص. 
والأمثلة الأربعة التي ذكرناها هناك. وسنكتفي هناء زيادة إيضاح» بذكر أربعة أمثلة 
خری»› ويقاس عليها الشيء الكثير ِ 
أولاً: تسعير السلع: 

إن الثابت عن رسول الله 5 هو النهي عن التسعير (فعن أنس» قال: غلا السعر 
على عهد رسول الله ي فقالوا: يا رسول الله لو سعرت؟ فقال: إن الله هو القابض 
الباسط الرازق المسعر؛ إني لأرجو أن ألقى الله عر وجل ولا يطلبني أحد بمظلمة ظلمتها 
إياه ني دم ولا مال)"" فهذا النص دليل على عدم جواز التسعير» وإلى ذلك ذهب عدد 
غفير من العلماء» فی > جميع أنوإع السلح؛ وسواء كان ذلك عند الفلا" أو الرخص ؛ 
للحديث» ولأدلة أخرى ذكروها" . لكن ورد عن الإمام مالك جواز التسعير؛ عند 
الحاجة» وبنى بعض الباحثين ذلك على تفقديمه للمصلحة على مقتضى الأدلة. 


(1) شرح الجلة للأتاسي .)٩٤(‏ 
(۲) رواه الخمسة إلا اللسائي» وصحَحه الترمذي (نیل الأوطار .)۲٠۹/۵‏ 
(۳) انظر: نيل الأوطار .)۲٠/۵(‏ 


چ 


قاعدة إلعأدة حكمة 


والذي يبدو أن الإمام مالكأ ومن جوز التسعير من الفقهاء نظروا إلى أن مناط امتناع 
الرسول ب عن التسعير» ليس لكونه تسعيراء وإنّما لما فيه من ظلم للتجار» أي أن 
الارتفاع لم يكن للتجار يد فيهء ونما هو لأسباب أخرى يحكمها قانون العمرض 
والطلب. وفي هذه الحالة لا يجوز التسعير؛ لأنه ربا كان شراؤهم للسلحة بان مرتفعة 
أيضاء فهم يبيعون بسعر لا ظلم ولا جشع فيه» فإذا كان هذا هو مناط المنح مسن 
التسعير» فان على الفقيه أن يفتي بانع من التسعير» عند عدم الحاجة» وعند توفر 
السلع في الأسواق» وعند بيعها بسعر المخل» دون ظلم أو جشع. أما إذا لجأ التجار إلى 
الحيل والاحتكار» وإخفاء السلع لغرض رفع الأسعارء وکسب الربح الخبیث› 
مستغلين حاجة الناس إلى الطعام» فإلّه يى بججواز التسعير» لأ مناط النهي عن التسعير 
غير متحقق في هذه الحالة ولا يقال إه منهي عنه للحديث؛ لأنه إن لم يوجد مناط 
النهي فلا يصدق وجود النهي نفسه. 
ثانياً: تلقي الرُكبان: 

ورد عن النبي ل النهي عن تلقي الركبان» أو ا جب وما ورد عنه: 

ما عن أبي هريرة له قال: نهى النبي بك أن لى الجلب. فإن تلقاه إنسان» فابتاعه؛ 
فصاحب السلعة فيها بالخيار» إذا ورد السوق ". وما عن ابن مسعود قال : نهى النبي 4# 
عن تلقي البيوء". وهذان الحديثان وغيرهما ما في معناهما. ظاهرة في المع من تلقي 
الركبان» وهو ما اتفق عليه جمهور العلماءء» وإن كانوا قد اختلفوا في المراد من هذا 
النهي أهو التحريم أو الكراهة. وفي فساد البيع أو عدم فساده إختلاف بين العلماء أيضاء 
بناءًٌ على اختلافهم في أن النهي هل يقتضي الفساد أو لا“ . 


وقد اختلف العلماء في مناط المنع » فذهب بعضهم إلى أن النهي قد قصد به مصلحة 


)١(‏ نظرية المصلحة ني الفقه الإسلامی للدکتور حسین حامد حسان (۱۷۷ و۱۷۸). 
(۲) حديث متفق عليه انظر: نيل الأوطار ,)١١١/٥(‏ 

(TT)‏ روأه الماعة إلا البخاري : الصدر السابق. 

(6) نیل الأوطار ۱١١/١(‏ و۷١۱).‏ 


قاعدة ألعادة حكمة 


أهل السوق عامة؛ توفي السلع لہم. وعلى هذا لا يتحقق هذا المناط إذا كثرت السلع؛ 
واعتدلت الأسعار» فلا ينكر أن يختلف الحكم بين الخحالتين» حالة كثرة السلع» وحالة 
لها » المعبّر عنها باختلاف الزمان» أي زمن التوفر» وزمن القلة » والحالتان في الحقيقة ؛ 
ليستا شيعا واحدا ليقال بتغيّر حكم النص» فالنص باق وحكمه باق أيضا. 


وإذا أخذنا بوجهة نظر أخرى في التعليل فلا جختلف الأمرء إن تحقق المناط منم» وإن 
. 1( 
ثالثاً: سهم المؤلفة قلوبهم 

يعد المؤلفة قلوبهم من الأصناف اللمانية المستحقة للزكاة. قال تعالى: [# إنْمَ 
آلصّدقدت للفَقَرًآء والمسسكين زالعملين علي رَالمُوَلََة لبه 
وٍالرقاب والعّرمين ونی سبیل الله و تن الیل فربکة مر آل والله 
عليم حَكيم ©4 [التربة : .]٦٠‏ وقد كان النبي 4 يعطيهم من الصدقات » وكذلك في 
فترة من حكم أبي بكر ظه (ت١٠ه).‏ وكان من هؤلاء الذين يعطون هذا النصيب الاقرع 
ابن حابس › وعييلة بن حصن . غير أن عمر بن الخطاب طب (ت ٣۳‏ ۲ه) امتنع من إعطائهم 
م 
ل ای تر ی رام عی تر اکاری شیر انما ااج شی ا 
ولمذا لم يعطهم عمر ه لأنّ مناط هذا الاعطاء لم يتحقق. 
رابعاً: كتابة الحديث الشريف وحعه: 


(1) نظرية المصلحة في الفقه الإسلامی (۱۷۸ء .)١۱۷۹‏ 
(۲) أحکام القرآن للجصاص »)۳۲۰٥/۲(‏ وفبه تفاصیل ما جری بهذا الشأن .)۳۲٣-۳۲٣/۲(‏ 


2 


قاعدة العادة حكمة 


کما ورد عنه .ما يفيد جواز كتابته » ولكل حالة مناطها. والمشهور أن نهي النبي يلا 


فى المصاحف» واستقرار ذلك؛ أمر الخليفة الأموي عمر بن عبدالعزيز (ت١١٠ه)‏ بكتابة 
الحديث وجمعه» لزوال الأسباب المانعة من ذلك" أي إن مناط المع من الكتابة غير 
منحقق. فاختلف الحكم. 


الخانمة 


تبين لناء من خلال ما تقَدّم من دراسةٍ عن قاعدة (العادة حكمة)» الأهميّة الكبيرة 
لہا في جالات القضاء» والإفتاء؛ وتخريج الأحكام » وتطبيق النصوص على جزئياتهاء 
وآها طريق صالحة لحل طائفة من المشكلات» وحسم ما يقع في بعضها من الخلاف 
والنزاع. 

واتضح لنا الجال الذي يتم إعمالما فيه وأنها وإن لم تكن “في أكثر أحوالما- دليلاً 
مستقلا› لكتسها تصاسح كذلك في الجالات التي لم تتناولا الأحكام الشرعية» لك 
بالاعتبار ولا بالإلغاء» في حدود المبادئ والمقاصد الشرعية؛ وما تضمنته نصوصهاء وما 
اتفق عليه علماء المسلمين»› رحتى في حالة عدم استقلاليتها في إثبات الأحكام فإنها 
كاشفة ني كثير من أحوالما عن مناطات الأحكام ومرادات المكلمين من ألفاظهم التي 
تبنى عليها الأحكامء فهي كالقياس الذي يعد عند الأصوليين مُظهرا لا مستقلا 
بالإئباتء .لان الحكم المبني عليه مستند إلى النص الشرعي الذي كشف القياس عن 
علته» وعن وجودها في الفرع الذي يعدى إليه الحکم. 

ومهما يكن من أمر فإننا ننبه في هذه الخاتمة إلى ما يأتي 


۱ يعتمد النظر الفقهي ني في العادات والأعراف تكرار العمل ؛ ؛ بقطع النظر عن كونه 
إرادياء ٠‏ كما هي وجهة نظر علماء النفس› > وسواء کان هذا التكرار متأتيا من الظواهر 
دالسنن ا لاهية الطبيعية كحرارة اجو وبرودته المؤثرتين في إسر البلوغ أو إبطائه أو 
كان جخلاف الطبيعة والمعهود» كمن فتح له مخرج يصرّف فضلات الجسم من بول أو 
غاژط ؛ فإك مادام متكرزا يدمن المدات التي تبن عليها الأحكام» وكذلك ما 
كان ناتجا عن مرض كارتخاء عضلات الثانة الترتب عليه سلس البول: » أو عضلات 
امخرج المترتب عليه انفلات الريح أو خروجح النجاسات» أو كان نتيجة نزيف دموي 
كالاستحاضة في المرأةء أو اجرح الذي لا يرفاء أو رعاف الأنف المتكرّر؛ قان جميع 
هذه الأمور؛ وما هو على شاكلتهاء عادات تبنى عليها الأحكام» وإن لم يكن 
علماء النفس يعدونها كذلك. 


ك 


قاعدة العادة حكمة 


۲. إن العادات إن كانت كاشفة عن مناط الحكم» أو كانت هي تفسها مناطا للحكم 
ذإنّها حكمة ومعمول بهاء إن تحققت فيها أركانها وشروطها وشروط تطبيقها التي 
بسناها قى هذا العحث. 

۳. إن وجود العادة أو العرف الذي يحسم الخلاف في المسألة يحتاج إلى إثبات» ومن 
الممكن الاعتماد على آراء الخيراء فى ذلك ؛ سواء كان ذلك قي الأعراف الخاصةء 
كأعراف التجّار» أو المزارعين» أو الصناعيين» أو أصحاب المكاتب العقارية» أو في 
الأعراف العامة كعقود الإيجار وما يلزم المؤجر والمستأجر» وكيفية دفع الإيجار» ومن 
يلزمه دفع قوائم (فواتير) الماء والكهرباء» وتقدير النفقات للزوجة والأقارب؛ 
وتحديد أثاث البيت وأمتعته عند الاختلاف بين الزوج والزوجة في عائدية بعضها؛ 
وبيان صلاحية بيت الزوجية لسكناهاء عند اللشوز؛ وما يدخل ي البيع وما لا 
يدخل » عند عدم التتصيص عليه قي العقد. 

.مالم يكن من العادات أو الأعراف حكما شرعياء ولا مناطا له فإلّه جوز العمل به 
مالم يكن معارضا لقواعد الشرع أو نصوصهء أو مقاصده؛ أو ما وقع عليه إجماع 
العلماء : ويدخل في ذلك كل ما استدعته متغيرات الحياة الاجتماعية والاقتصادية 
والعلمية والأمنية والدولية وغيرها. فكل التنظيمات الإدارية التي تسهل معاملات 
الناس»› وتحفظ حقوقهم› جوز إحدانها؛ ريدخل في ذلك ماهو من متعلقات 
القوانين الدستورية والإدارية والقوانين الدولية الخاصة والعامَّة التي تتحقق بها 
مصلحة الدولة ومصلحة مواطنيهاء في حدود ما أباحه الشرع؛ ولم يس ماهومن 
ضرورياته » وما نص عليه. فتدخل في ذلك تنظيمات الدولة من وزارات وإمارات 
ومديريات ومؤسسات عامة» بحيث تشمل كل دقائق وتفغاصيل المعاملات 
والاجراءات» وما يجوز وما لا مجوز. ولا شك أن كثيرا من التنظيمات مشتقة أساسا 
من الأعراف والعادات» وللدولة أن تتدخل في تعديل أو إهمال ما يضر بالصاح 
العام. وإ هذه التنظيمات إذا جرى بها العمل صارت أعرافا وعادات» بعد تكرار 


قاعدة العأدة حكمة - 


العمل بها والتزامها. وقد ذكرنا أمثله عديدة لذلك خلال البحث. 


.٥‏ لا يلزم من استيفاء العادات أو الأعراف أركانها وشروط تكوينهاء العمل بهاء بل لا 
بد من توفر شروط تطبيقهاء؛ أيضاء وقد عملنا في هذا البحث على التمييز بين 
شروط تكوين العادات والأعراف وشروط تطبيقهاء والعمل بها. 

فوجود عرف بشأن بيع المواد الغقيلة » كالبلوك والرخام والثلاجات والمكيفات» والمكائن 
الضخمة» يقتضي أن يكون نقلها إلى حل المشتري على البائع مغلاء لا يلزم تطبيقه 

عند الاختلاف بين البائع والمشتري» بهذا الشأن؛ إذا نص في عقد البيع على أن 
البائع غير ملزم بنقلها إلى محل المشتري» لأنْ من شروط التطبيق والعمل بالعرف أن 
لا يوجد تصریح بخلافه » وقد وجد. 


ولو اعتيد بيع أنواع من السلع من دون رؤية» وأبطلوا خيار الرؤية» لم يعمل بهذا 
العرف لأنه مخالف لقوله ل من اشترى شيئاءلم يره فله الخيار إذا رآه» وكذالو 
تعارف أهل بلد على تلقي الركبان لم تلزم صحة ذلك› لمعارضته نهي النبي ي عن 
تلقي الركبان» المعتضي لفساد البيع. 
وهذا النوع من التفريق بين الشروط لم أجده في كتابات من سبقني إلى هذا الموضوع»› 
وهو ضروري› لدفع أو تقليل مسألة الاستثناء من القواعد الفقهية التي آتينا عليها 
بشيء من التفصيل في كتابنا (القواعد الفعَهنّة). 
.٦‏ تختلف هذه الدراسة عن الدراسات السابقة بطائمة من الأمورء منها: 
أ. نها وضعت أركانا للقاعدة» وجعلت للعادة أركانا أيضاء فجعلت للقاعدة 
رکنین هما: العادة والتحكيم. وجعلت للعادة ثلاثة أركان: هى العتاد» آی 
الشخص ف العادة الفردية› والجمهور في العادة الجماعية› أو العسرف › والركن 


(۱) (۲۹۰-۲۷۳) ط۲» وانظر أيضا قاعدة الیقین لا پزرل بالشك للباحت (۲۳۹-۲۲۸) ط۲. 


قاعدة العادة حكمة 


الثاني المعتاد عايه » أو محل الاعتياد » والركن الثالث : الاعتياد نفسهء أي تكرار 
العمل بالمعتاد عليه أو حل الاعتياد. وهذا أمر لم أسبق إليه فيما أعلم. 

ب. إنّها ميزت بين الشروط وجعلتها قسمين؛ شروط تكوين القاعدة» وشروط 
تطبيق القاعدة› واقتصى هذا إضافة شروط أخرى ؛ لم ينص عليها العلماءء 
وهذا أمر لم أجده عند من سبقني إلى الكتابة عن هذه القاعدة أيضا. 

ج. آتها حاولت ضبط الجالات التي يعمل فيها العرف» ونظمتها بطريقة جمعت 
فبها التشابهات ضمن جموعات معينة ؛ تمايسهّل فهم وإدراك هذه االات 
ويمكن الفقيه والقاضي من تطبيقها على ما جذ من الأمورء وتخريج الحتاج 
إليه» عا مبناه على العرف. 

على أنى لا أعخس الجهرد الطيبة التى تقدمت هذه الدراسة» ولا سيماما كان له 

فضل السبق منها. وإنّي لأرجو الله جلت قدرته- أن بجزي كل من أسهم في إبراز هذه 
التاعدة؛ ما یکافئ به عمله. إنّه بذلك جدير؛ وصلی الله علی نينا حمد. 


اوا 
EF‏ 


رح 
ج یری فی 


ٍ اسک ج رزوی 
قاعد العادة کک مھ AAA TEHO SWAFST. COM‏ 


أصول وضوابط 
في قاعدة ( العادة محكمة ٠‏ 


١.اختلاف‏ الأحكام» عند اختلاف العوائد» فليس في الحقيقة باختلاف في أصلل 
(O a‏ 
الخطاب . 


۲.إذا انتقل العرف» أو بطل» بطلت سببيته فى ذلك بحسب الأعصار والأمصار"". 


۳.إذا غلب استعمال الاسم العام ني بعض أفراده» حتى صار حقيقة عرفية فيه خص به 
العموم“. 

٤لإذن‏ العرفي يقوم مقام الإذن الحقيقي'. 

ه.الإذن العرفي كالإذن اللفظي” . 

١.الإذن‏ العرفية كالإذن الحقيشة". 

۷ن العادي أو الشرعي ينرّل؛ عند المالكية › منز القولي. 

۸.استعمال الناس حجَّة يجب العمل بها . 


الأسماء العرفيّة نقدم على الحقيقة" '. 


)١(‏ من الملاحظ أن عددا من هذه الأصول والضوابط متحدة في معناهاء ولكنها بصياغات خنلفة. 
(۲) الموافقات (۸0/۲). 

(۳) العرف أو العمل في المذهب المالكي )٠١١(‏ نقلا عن قواعد المقري في .)٠٠١١(‏ 

)٤(‏ القواعد لابن رجب )۲۷٤(‏ (القاعدة )١١١‏ بتصرّف في الصياغة. 

.)٥١١⁄/٤( ا معني‎ )١( 

() مجموع الفتاوی .)۲١/۲۹(‏ 

(۷) مغني ذوي الأفهام .)۲٤٥(‏ 

(۸) القواعد للمقري .)٠١۲(‏ 

(۹) المادة (۳۷)ء من مجلة الأحكام الدلية. 

.)۱١١( وقواعد ابن رجب القاعدة‎ »)٠١۳/١( اني‎ )٠١( 


قاعدة العادة حكمة 


rl i= |e 
.إشارة الاخرس المحهودة تقوم مقام نطقه‎ ١ 
. المعهودة للأخرس كالبيان باللسان‎ ةراشإل.١‎ 


١.لإطلاق‏ يحمل على المعتاد'". 

۳ الإقرار حمل على العرف لا على وفاق العريبة. 

“*' .ألفاظ الواقفين تحمل على عرفه‎ ٤ 

0 .إتّما تعتبر العادة إذا اطردت» أو غلبت" . 

١‏ .إن الأحكام الترتبة على العوائد تدور معها كيفما دارت» وتبطل معها إذا بطلت. 

۷ إن العمل يتبدل بتبدل الأزمان» فمذهب ابن القاسم الذي لا يعتبرولاية ولا 
ترشيداً» كان ا لحك به في الأندلس» قبل هذا الوقت» أمّا الآن فالأمر ختلف". 

۸ .إن اختلفت العرائد في الأمصار والأعصار وجب اختلاف الأحكاء". 

4 انتقال العوائد يوجب انتقال الأحكام '. 


.'" التعامل حجة يترك به القياس‎ ٠١ 


(۱) المنشور (1⁄٤۱۹)؛‏ والمغتي )٥٩٩۹/۳(‏ و(٤/۲۳۲)؛‏ وبدائع الغوائد (۷1/⁄6). والمارة (۷)» من جلة 
الأحكام العدلية. 

(۲) الأشباه والنظائر لابن نجيم »)۳١١(‏ ودرر الحكام (١/1۲)؛‏ والمادة (١۷)؛‏ من مجلة الأحكام العدلية 
بصيغة : إشارة الأخرس المعهودة كالبيان باللسان. 

(۳) المغنی (/۸۲٤)؛‏ والكافي (٤/١۳۹)؛‏ وقي الإشراف للقاضي عبدالوهاب (الإطلاق حمول على 
العادة) ( ۳⁄۱( 

.)۳١( دشر العرف‎ )٤( 

.)٤۸( المصدر السابى‎ )١( 

)١(‏ الأشباه والنظائر للسيوطي ١ ١(‏ والأشباء والظاثر لابن يم (۸4)ء والادة )١١(‏ من علة الاحكام ادلا 

.)۱۷١۹/١( الفروق‎ )۷( 

(۸) العرف والعمل في المذهب المالكي (ج٤ ›)١١‏ والصسيغة منسوبة إلى أبي سعيد محمد بن أحمد بن لب 
الأنصاري المتوفى سنة (١۷۲ه).‏ 

.)٠١۳/٤( الفروق‎ )4( 

.)٤0⁄/١( المصدر السابق‎ )٠١( 

.)0( تشر العرف‎ :)5١( 


فاعدة اإلعادة حكمة 


١.تتغيّر‏ الأحكام البنية على العوائر"" 


٣.تغيّر‏ الفتوى بتغيّر الأزمنة والأحوال. 


۳ التعیین بالعرف کالتعیین ٻالنص . 
.الثابت بالعرف کالثابت بالنم ”. 
٥‏ .الثابت بالعرف كالثابت بدليل شرع 


١‏ احقيقة تترك بدلالة العادة". 

۷ كم العام لا يثبت بالعرف الخاص. 

۸.حکم العرف یثبت علی أهله عاماً کان» أو ام 
٩.الشرط‏ العرفي كاللفظي. 

١.صريح‏ القول يقَدّم على ما نققضيه دلالة لجال '. 


١.العادة‏ إذا اضطردت ينزل اللفظ في العقود عليهاء وإذا اضطربت لم تعتبر ووجب 
الان 


(1) إعلام الموقعين (۸۹/⁄/۳). 

(۲) المصدر السابق ,)١٤⁄۳(‏ 

(۳) درر الحكام »)٤1/⁄١(‏ وشرح الجلة للأتاسي (١/۳١٠)ء‏ ونص الادة )٤0(‏ من الجلة. 

(6) درر الحكام (١⁄7٤)؛‏ ونشر العرف (٤)؛‏ ونظرية العرف .)٠١١(‏ 

(0) المبسوط (1۳/⁄٤)؛‏ ونشر العرف )٤(‏ ونظرية العرف (١٠٠)؛‏ والقواعد للبركتي )1١١/⁄/١(‏ والعرف 
والعمل في المذهب الانكي (۸4). ۰ 

)١(‏ درر الحكام ,)٤٤/⁄١(‏ وشرح الجلة للأتاسي (١⁄/٤4)؛‏ ونص الادة )٤١(‏ من حجلة الأحكام العدلة. 

(۷) مز عيون البصائر (۳۱۵/۱)؛ وئشر العرف )۱۳٠/۲(‏ من رسائل ابن عابدين. 

(۸) نشر العرف (۲۷) و(۲/٠١۱۳)‏ في تجموعة رسائل ابن عابدين, 

.)۳۳/۳( تجموع فتاوی آبن تیمیة (۲۷۸/۳۲ و۲۹/⁄٤١۳)» وإعلام الموقعین‎ )٩( 

.)٤۹او‎ ٤۸٦⁄/٥( المغنى‎ )۱١( 

(۱۱) المنئور (۳۹۱/۲). 


ت 


قاعدة العأدة عحكمة 


العادة تحکم فیما لا ضبط له شرعا". 
٣‏ العادة تخصص العام على النصوص في مذهب أحمد". 
٤.العادة‏ عند مالك كالشرط ميد المطلق وتخَصص العام" . 


٥۵‏ العادة الغالبة تقيد لظ المطلق ؛ دا تعلق بإنشاء أمر في الالء دون ما يقع إخبارا 
عن متقدّم » فلا يده العرف المتأخر و 


.العبرة للغالب الشائع لا للنادر""“ 

۷العرف أصل يرجم إليه في التخاصه" 

۸لعرف الناصر لا يترك به القياس م 

٩ .العرف العام يصلح مخصتصأ للأثر ويترڭ به القیا‎ ١ 

٠ الذي تحمل عليه الألفاظ » إنّما هو المعارن السابق دون المتأخر”‎ فرعلا.٤‎ ١ 


۲.العرف كالشرط" '. 


(1) المصدر السابى .)١٦1⁄/۲(‏ 


(۲) قواعد ابن رجب (۲۷۹) (القاعدة »)١١١‏ ونصها تصيص العموم بالعادة على التصوص. 
(۳) القواعد الفقهية للدكتور عبدالله العيسى ( ٠۰‏ ) نقلا عن قواعد المقري (N ›۲۹٤(‏ 
)4( غمز عيون البصائر .)۳١۲/۱(‏ 


() لاد )٤۲(‏ من جل الأحكام المد 


ىدها 


(۷) شر العرف (۷), 

(۸) المصدر السابق (» ۲۸)؛ وغمز عيون البصائر .)١٠١/١(‏ 

)٩(‏ نشر العرف (۱۲۲/۲) في مجموعة رسائل ابن عابدين. 

.)١٠١/١( الأشباه والنظائر للسيوطي (١١٠)ء والأشباه والنظائر لابن جيم (١٠٠)ء وغمز عيون البصائر‎ )١١( 

(١)الاإشراف‏ للقاضي عبد الوهاب ۷١/۲(‏ و۷۳ و۰۱۷۸ و /۳٦۲)؛‏ انظر: قواعد الفقه الإسلامي من 
خلال كتاب الإشراف على مسائل الخلاف للقاضي عبدالوهاب؛ للدكتور محمد الروكي. 
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۳ .العرف والعادة يكون حجَة إذا لم يكن مخالفا لنص» أو شرط لأحد التعاقدين". 
٤٤‏ .العرف المطرد على حال»ء جار مجرى الشرط بالمقال". 

٥‏ .العرف المعروف كالشرط المشروط'". 

١‏ .العقود المطلقة تنرّل على العرف. 

۷ الکتاب کالنطاب". 


۸ .الكتابة من نأى منزلة الخطاب عن دنا" . 


٩4‏ .الكلام المطلق يحمل على الأسماء العرفية دون اللغوية". 

۰ .کل عرف ورد النص بخلافه فهو غير معتبر“. 

١ه.كل‏ حكم مبني على عادة» إذا تغْيّرت العادة تغير. 

۲.كل حكم مرتب على عادة فإلّه ينتقل بانتقالها اجماعا كما تحتلف النقود في 
المعاملات والألفاظ قي المتعارفات› وصفات الكمال والتقصي في عيوب البيعات› 
والمعتبر ف كل ذلك العادة فإذا تغيرة تغيّر الحكه” . 


٣ه.كل‏ ما ثبت بالعرف إذا صرح امتعاقدان بخلافه» با يوافق مقصود العقد» وييكن 
الوفاء بهء صح 


.)٤۲⁄۱( درراخکام‎ )۱( 

(۲) مجموع فتاوی شیخ اللإسلام ابن تیمیة )۳۰٤⁄/۲۹(‏ و(۲۷۸/۳۲), 

(۳) المصدر السابق (۹۸/۳). 

,)۳۳/٤( زادالمعاد‎ )( 

() نشر العرف )١٤١⁄/۲(‏ (جموعة رسائل ابن عابدین)» إعلام الموقعین (٤/١۳۲)ء‏ المغني (۲۳۹/۷)؛ درر 
الحكام (١⁄٩0)ء‏ والأشباه والنظائر لابن جيم (۳۳۹)؛ ونص الادة (1۹ من مجلة الأحكام العدلية. 

(1) شرح امجلة للأتاسي (۱۹۰/⁄/۱). 

(۷) المغنى »)٠١۳/١(‏ قواعد ابن رجب القاعدة .)١١١(‏ 

(۸) الميسوط للسرخسي .)۱۹٩⁄1۲(‏ 

,)١١۳/٤( الفروق‎ )۹( 

.)٠١۳۷( نقلاً عن قواعد القري»‎ ء)٠١٤و‎ ٠٥۳ العرف والعمل والعمل في المذهب الالكي (ص‎ )٠١( 

(۱۱) قواعد الاحکام (۱۵۸/۲). 


ت 


٤.كل‏ ما حذّرت العوايد عموما أو غلبة » من كشفه من الإنسان لعموم الناس» أو غالبهم 
فى عموح الأحوال: أو غالبهاء فهو عورة› فان اختلفت كثيرا اختلف الناس . 


٥ه.کل‏ ما ورد به الشرغ مطلقاء ولا ضابط له فيه؛ ولا ق اللخة: یر جع فيه إلى 


العرف”. 
.كل متكلم له عرف فان لفظه حمل على عرفه في الشرعبات والمعاملات والإقرار 
وسائر التصرفات". 


۷لا حكم للعرف الفاسد؛ وإلما التأثير والحكم للعرف الصي.. 

۸ عبرة بالعرف الطارئ. 

.لا ينكر تير الأحكام بير الأزمان". 

٠.اللفظ‏ المطلق يحمل على الأسماء العرفية دون اللغوية". 

١‏ .لفظ الواقف والحالف وكل عاقد يحمل على عادته". 

.ما لا يطلق عليه الاسم العام إلا ممَيّدأء ولا يفرد بحال» لا يدخل تحت العموم". 


۳ .ما يطلق على الاسم العام لكته » على الأكثر لا يذكر معه إلا بقيد؛ أو قرينة » بحيث 
لا يکاد يفهم عند الإاطلاق دخوله فيه » ففيه وجهان في مذهب الإمام أحمد -رحمه 


.)۱۷١ (القاعدة‎ )٤١۸و‎ ٤1۷/۲( القواعد للمقري‎ )١( 

(1) المندور )١١/۲(‏ والقواعد اللورانية »)۱۳١۳(‏ ومجموع فتاوى ابن تيمية (۹٠/١۲۳)ء‏ والأشباه 
والنظائر للسیوطی .)٠١۹(‏ 

(۳) القواعد للمقري (القاعدة 11¥ 

.)١٠١/۰( المنتقی‎ )( 

(۵) الأشباه والنظائر لابن نجيم (١١٠)؛‏ وغمز عيون البصائر .)۳١١/١(‏ 

(7) نشر العرف ۱۲١-1۲۳/۲(‏ من مجموع رسائل ابن عابدين ؛ ونص الادة (۳۹ ممن مجلة الأحكام العدليّة. 

(۷) المغتي (04۷/4› و۱۳۳/۷» و٣‏ ۱۳). 

(۸) نشر العرف .)٤۸(‏ 

(۹) القواعد لابن رجب (القاعدة )١١١‏ (ص٤۲۷)»‏ بتصرف في الصيغة. وعلى هذا فإنٌ خيار شنبر؛ وتسر 
هندي» لا يدخلان في التمر رالخيارء أي إذا قال تمر لم يدخل التمر الہندي» وإذا قال خيار لم يدخل 
خيار شنر. ومثل ذلك ماء ورد لا يدخل في الماء المطلق ۲۷٤١(‏ من قواعد ابن رجب). 


ږ 
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الله - أي يدخل في العموم في وجه» ولا يدخل فيه في وجه آخر"'. 
4 االمتعارف كالمشروط". 


٥‏ ذهب عند النفية ؛ أن عدم اعتبار العرف الخاص إنما هو فيما إذا عارض السص 
الشرعي» فلا يترك به القياس» ولا مص الأثر". 

1 .المطلقات عند مالك تتقيّد بالعرف. 

۷االمعروف بين التجار كالمشروط بينهه. 

۸.المعروف عرفا كالمشروط شرطا". 

٩‏ .المعروف عرفا كالمشروط شرعا". 

علوم الوجود بحكم العادة كالمشروط“. 

١‏ لممتنع عادة كالممتنع حقيقة". 

.من تقررت له عادة عمل عليهاء فإن أنخرمت رجع إلى الأقوى» كمن اعتادت 
الطهر بإحدى العلامتين » فرأت الأخرى » ففي انتظارها للمعتاد» مالم يحرج 
الوقت» قولان» للخلاف في الأبلغ منهما. قال ابن القاسم: القصة؛ وقال ابسن 
عبدالحكم الجفوف"'. 


(1) المصدر السابق .)۲۷٤(‏ 

(۲) المغني »)٥۱۷/١(‏ ري إعلام الموقعين الشرط العرقي كاللفظي .)٤٥/۲(‏ 

(۳) نشر العرف (۳۰ و۱۷۱/۲) من مجموع رسائل ابن عابدين. 

(6) القواعد للمقري (التاعدة .)١١١‏ 

)٥(‏ المادة )٤6(‏ من مجلة الأحكام العدليّة. 

(1) الأشباه والنظائر لابن نجيم (44)ء ونص الادة »)٤۳١(‏ من جلة الأحكام العدلية. 

(۷) المصدر السابق. 

(۸) المغني 1۱۹/60 و٥‏ /۱۷١)؛‏ ونظرية العرف للخياط .)١١۲(‏ 

(4) المادة (۳۸) من مجلة الأحكام العدلية. 

)٠١(‏ القواعد للمقري )۳٤١/١(‏ القاعدة )١١۸(‏ والقصة يراد بها هنا الماء الأبيض الذي مخرج عند انتهاء 
ا لحض» وهو علامة على طهر الحاثض. زأما الجفوف فهو أن تدحل الحائض الخرقة فتخرجها جافة ليس 
فیها دم. 


ا 


قاعدة العادة حكمة 
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۲۳.من شت عله قضىی بها : 
٤ع‏ الصريح نفي للإذن العرفي". 
٥النادر‏ لا حکم له" . 


1ی الرجوع إلى العوائد فيما كان خلقةء کالحیض والبلوغ› فان اختلفت فال 
الغالب؛ وقد يختلف الأمر فيه بالبلاد؛ وغلبة مزاج في قوم › فیختلف الناس “. 


۷ص العموم بالعادة على النصوص أي بالفقه الحنبلى . 
۸ييعتبر العرف في المعاملات» ولا يعتبر في التعليق والدعوى والاقرار". 
۹.يعتبر العرف في كل موضع عرف أهل ذلك الموضع مما يطلقونه عليه من الاسه". 


.یقوم ما یدل علی الإذن مقامه". 


.)۱١۳/۲( الغرون‎ )۱( 

.)٥۱٦⁄/٤( المغني‎ )( 

(۳) نشر العرف .)٤١(‏ 

.)1١۷ (القاعدة‎ )٤١و‎ ۳٤۵⁄/١( القواعد للمقرّي‎ )٤( 
.)١۲۲ (القاعدة‎ ,)۲۷٦( قواعد ابن رجب‎ )۵( 

.)۳١۲/١( غمز عيون البصائر‎ )٩( 

(۷) نشر العرف (۴۹). 

(۸) المغني (۳۷۵/۳). 


٠‏ جی ی فی 
ٍ سے دج ازو نی 
فاعلة العأدة م $ ۳ N AFA. COM‏ ایا n‏ 


الآية رقمها رقم الصفحة 
سورة البقرة 

eases VgAYg Essen وأقيموا الصلاة‎ 

يريد الله بكم اليسر ولا يريد بكم العسر YT AO weeseresesereensens‏ 

والمطلقات يتربصن بأنفسهن ثلاثة قروء Meese YA esses‏ 

وعلى المولود له رزقهن وکسوتهن Yess YEY essen‏ 

وأحل الله البيع وحرَم الربا Vaasa VO assesses‏ 

بأيها الذين آمنوا إذا تداينتم VAY assess YAY sass‏ 
سورة الأساء 

ومن يشاقق الرسول YY J10 assesses‏ 
سورة المائدة 

فكفارته إطعام عشرة مساكين VY AQ casas‏ 
سورة الأعراف 

وعلى الأعراف رجال Pees ET‏ 

خذ العفو وأمر بالعرف YY Fess. J4 esses‏ 
سورة التوبة 
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قل أرأيتم ما أنزل الله لكم من رزق Vases O essere e‏ 
سورة النجل 

لم تكونوا بالغيه إلا بشق الأئفس NEE V eessee‏ 

هو الذي سر لكم البحر لتأكلوا منه حم طريا VYesssseens Essen‏ 
سورة الإسراء 

يوم ندعو کل أناس بإمامهم YT VY wesesessesssessessssesessenees‏ 
سورة الأذبياء 

وجعلنا السماء سقفا فرظا VY PY es‏ 
سورة الحج 

وما جعل عليكم في الدين من حرج.... ا Tease VA ses‏ 
سورة النور 

والذين يرمون أزواجهم ولم يكن لہم VVE 1 eens‏ 
سورة الشورى 

أم لہم شركاء شرعوا لهم من الدين Vseesesesssens Vues‏ 
سورة الزخرف 


إنا وجدنا آباءنا على آفة 


ك 
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سورة الطلاق 
وأشهدوا ذوي عدل منکم Yaseen‏ 
لبنفق ذو سعة من سعته Vases‏ 
سورة وح 
وجعلنا الشمس سراجا N ecesseseseseeaseseenereenss‏ 
والله قد جعل لكم الأرض بساطا Aen‏ 
سورة المرسلات 
والمرسلات عرفا Vceseseseseseseseseseseasesenennenner‏ 
سورة النبا 
والحبال أوتادا Vassar‏ 
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جیں3رے اجںی 
قأاعلة العادة ج ک وړ 


الحديث 


رقم الصفضحه 
إذا رأيتموه فصومرا...... VP resecesscssereneresesesseenneneesenreareeenns‏ 
إن أبا سفيان رجل شحيح YE esasen renee‏ 
إن الله هو القابض الباسط الرازق PYV asena‏ 
إن ناقة البراء بن عازب NWisesesesessesesesasesessereeeseeseseesees‏ 
إن النبي ل قضى بالدية Assesses‏ 
إنّى امرأة أستّحاض FEuassesesesesssesesessesseneseseeesesstesesesenennn‏ 
البيعان بالخيار ما لم يتفرقا Ol easescecasesssssesesenssenenesasssnesessnnenans‏ 
عورة الرجل ما ہین سرته إلى رکبتيه VEsssesessesesmreseessseeeesaen‏ 
فرض رسول الله ب زكاة الفطر ....... VY eessssssssese n ns‏ 
کانت ضوال الإبل فی زمان عمر Assesses‏ 
لا تبع ما ليس عندك ANssassessessessessnesseseeesesseesseensnne‏ 
لا مجتمع أمتي على ضلالة Af aeesssesssesssssssssnseeesn‏ 
لا تمنعوا إماء الله مساجد الله VASseesesesesesesaseesnesesresesessesaneseenessssernnnns‏ 
لو أدرك النبي بل ما أحدث النساء VAsssseesesssesessereseseesneensseereresnens‏ 
ما رآه المسلمون حسنا ITE CNT Vegere‏ 
من أحيا أرضا ميتة فهى له EAS‏ 
من اسلف فلیسلف في کیل معلوم ووزن معلوم AY NA sess‏ 


E 
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نهى النبي ل أن قى الجلب TYAS‏ 
نهى النبي ب عن تلقي البيوع YASasssesseesesseseesenaeseremseesseeensnns‏ 
وقد أستصنع رسول الله 5 Af sess eee‏ 

۷1 


و 
ی ایی (جری 


م سکس دين کرو یی 
قأاعدة إلعأدة م 5 + - AA _TTHOSWAF AE. CONN‏ 


فهرس المصادروالمراجع 
الأتابكي : جمال الدين أب امحاسن يوسف بن تغري بردي (ت٤۸۷ه)‏ 
١‏ المنهل الصافي والمستولي بعد الوافي -تحقيق أحمد يوسف نجاتي“ مطبعة 
دار الكتب المصري»؛ مصر › (۱۳۸۹هھ» 1۹۵1). 
الأتاسي : محمد خالد بن محمد عبدالستار (ت٣٣١١ه).‏ 
.شرح امجلة ”المكتبة الحبيبية- كانسي رود - پاکستان. 
الأسنوي: جمال الدين عبدالرحيم بن الحسن (ت۷۷۲ه). 
٣.نهاية‏ السول شرح منهاح الوصول (مع شرح البدخشي) مطبعة محمد 
علي صبیح» مصر» (۱۳۸۹ه» ۱۹1٩‏ م). 
الألوسي : أبو الفضل شهاب الدين السيد حمود (ت١۷١٠ه).‏ 


| .روح المعاني في تفسير القرآن والسبع المشاني -نشر دار الفكر: بیروت- 
(A34۷۸ A4)‏ 


الآمدي : أبو الحسن سيف الدين علي بن أبي علي (ت١۸1۳).‏ 


٥‏ الإحكام في أصول الأحكام ”تعليق الشيخ عبدالرزاق عفيفي- نشر 
مؤسسة النور- (١۸١۱۳ه).‏ 


أمبر بادشاه : محمد امین بن حمود البخاري (ت في حدود .(AAY‏ 
أ . تيسير التحرير ”مطبعة مصطفى البابي الحلبى“ مصرء (١١١١ه).‏ 
اہن أمير اجاج : محمد بن محمد الحلبي (ت۸۷۹ه). 


۷. التقرير والتحبير شرح التحرير ”دار الكتب العلمية” بيروت؛ 7ه 
۳م( ط۲. 


قأاعدة العأدة محكية 


الأنصاري : زكرا بن محمد (الشيخ) (ت۹١۹۲ه).‏ 


۸. دود الأنيقة والتعريفات الدقيقة نحقيق د.مازن المبارك- نشر دار الفكر 
العاصر› بیروت ؛ (أأ ٤اه‏ ۱م( 


الأنصاري: أبو العياش عبدالعليم محمد بن محمد اللكنوي (نبغ في حدود ١۸١١ه).‏ 


۹. فواتح الرحموت شرح مسلم الثبوت -مطبوع مع المستصفى للغزالى- 


المطبعة الأميرية » برلاق (۲۲١١ه).‏ 

الأهواني: أحمد فاد (الدكتور). 

٠.خلاصة‏ علم النفس -مطبعة الإصلاح“ مصر» (۱۹۳۲م). 
البابرتي : أكمل الدين محمد بن محمد بن محمود الحنفي (ت١۷۸ه).‏ 

١.العناية‏ (لاحظ ابن المام في فتح القدير). 
الباجي : أبو الوليد سلیمان بن خلف الاأندلسي (ت٤۷٤ه).‏ 

.)ه١١۳۲( المنتقى شرح موطاً مالك ”مطبعة السعادة- مصر؛‎ ١ 
الباحسين : يعقوب بن عبدالوهاب (الدكتور).‎ 


۳ .أصول الفقه الح والموضوع والغاية» نشر مكتبة الرشد الرياض»› 
(aA)‏ 


٤‏ .التخريح عند الفقهاء والأصوليين» نشر مكتبة الرشد؛ الرياض؛ طا 
٤1 ٤(‏ ه). 


.رفع احرج في الشريعة الإسلامية › دار النشر الدولى؛ الرياض؛ ط۲ ؛ 
(AE‏ 

١.القواعد‏ الفقهية -المبادئ» المقومات؛ المصادر» الدليلية» التطوّرء دراسة 
نظرية ؛ تحليليةء تأصيلية ؛ تأريخية؛ مكتبة الرشد» الرياض› ط؟» 
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قاعدة العادة كمة 


(a4 ھ٤۲١‎ ( 


۷ .قاعدة اليقين لا يزول بالشك ؛ نشر مكتبة الرشد» الرياض»› (۷١١٠ه).‏ 
۸.طرق الاستدلال ومقدماتها عند المناطقة والأصوليين» مكتبة الرشد› 
الرياض› ط اء ٤۲١(‏ هھ ۰۱م( 

باز: سلیم بن رستم بن الیاس بن طنوز؛ (ت۱۳۳۸ه) (۱۹۲۰م). 
۹.شرح انجلة» نشر دار إحياء التراٹ العربى» بيروت» ط. 

البخاري : علاء الدين عبدالعزيز بن أحمد (ت١٠۷ه).‏ 
١.كشف‏ الأسرار عسن أصورل فخر الإسلام السبزدوي» ضبط وتعليق 

حمدالعتصم بالله البغدادي ؛ دار الفكر العربي ؛ بیروت (۱۱١٤۱هھ»‏ (۱4۹ءم). 


١.الشريعة‏ الإسلامية ”تاريخها ونظرية الملكية والعقود؛ مطبعة كرمور› 
الاسكندرية› مصر › شركة شبات اامحة. 


بدير : علي محمد (الدكتور). 
۲ لدخل لدراسة القانون» دار الطباعة الحديثة » بصرة؛ العراق؛ (١۱۹۷ء).‏ 
بركات : محمد خليمة (الدكتور). 
.ليل الشخصية » دار مصر للطباعة» (١١۹٠م).‏ 
البركتي: محمد عميم الإحسان إمجددي 
.قواعد الفقه» نشر الصدق ببلشر» كراتشي. 
ابن برهان : أحمد بن علي بن برهان البغدادي (ت۳۸٥ه).‏ 


٥.لوصول‏ إلى الأصول -تحقيق دعبدالحميد أبو زئيد» مطبعة المعارف» 
الریاض (۳٩۰٤۱هھ»‏ ۱۹۸۳م). 


ن 


قأاعدة العادة حكمة 


البزاز : عبدالرحمن (ت۱۳۹۳هء ۱۹۷۳م). 


٦.مبادئ‏ القانون المقارن» مطبعة العاني» بغدادء (۷٦۱۹ء).‏ 
۷ .مبادئ أصول القانون» مطبعة العاني» بغداد» (۷١۹٠م).‏ 


الکاثوليكية » دمشق (٤۱۳۸ه؛‏ ٤٩۱۹ءم).‏ 


البغدادي : إسماعیل باشا بن محمد امین (ت۳۲۹١ه)..‏ 
۹.هدية العارفين أسماء المؤلفين وآثار المصنفين؛ طبع ال مكتبة الإسلامية؛ 
طهران؛ ط۳؛ (۱۳۸۷), أوفست عن طبعة المعارف باسطنبول (۱٥۱۹١ء).‏ 
البوطي : محمد سعيد رمضان (الدكتور). 
١‏ .ضوابط المصلحة› مطبعة العلم ؛ دمشق› (۱۹۹۷ح). 
البورنو: محمد صدقي بن أحمد (الدكتور). 


١.الوجيز‏ في إيضاح القواعد الكلية » نشر مكتبة المعارف بالرياض ؛ ط۲› 
OID HD‏ ۰ 


البهوتي: منصور بن وئس بن إدریس (ت١۵١۱ه).‏ 


1الروض المربح شرح زاد المستقنع؛ مطبعة السعادة» مصر› (۹۰١١ه›‏ 
١‏ هخ)» نشر مكتبة الرياض ؛ المملكة العربية السعودية. 
۳ .كشاف القناع عن متن الإقناع » مراجعة الشيخ هلال مصيلحي هلال 
نشر مكتبة العصر الحديث في الرياض. 
التفتازاني: سعد الدین مسعود بن عمر (ت۷۹۲ه). 


.(aATTY) ٤ االتلویح› مطبعة دار الكتب العربية› هصر‎ ٤ 
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قاعدة العادة حكمة 


٥.رسالة‏ فى الحدود» مجلة أضواء الشريعة» العددهاء (١١١٠ه)‏ تحقيق 
الشيخ عبدالفتاح أبو غدة. 
التنبكق : أحمد العروف بربابا التنبکتی) ( ت۹۳۲ ۱ھ) 
نیل !لابتهاج بهامش الديباج اذهب نشر دار الكتب العلمية » بیروت. 
التهانوي : محمد بن على محمد الفاروقی (کان حا ۸١١١ه).‏ 
۷ .شاف اص طلاحات المنون؛ نشر دار صادر»› بیروات. 
ابن تيمية : تى الدين أبو الحباس أحمد بن عبدالجليم (ت۷۲۸ھ). 
۸.جموع فتاوى شيخ الإسلام ابن تيمية» جمع وترتيب عبدالرحمن بن 
محمد قاسم »› مطابع دار العربية› ببر وت › ۳۹۸7ھ( 
۹4.القواعد النورانية الفقهية -بتحقيق محمد حامد الفقى » شر دار الندوة 
إلحديدة» بیروت. 
الجرجانى : على بن محمد السيد الشریف (ت١٠۸ه).‏ 
١‏ .التعريقات › مطبعة مصطفى البابى الحلبی› مسر ؛ ( ۳۷ھ (a۹۸‏ 
ا لجصاص : آبو بکر أحمد بن على الحنقی (ت ۰ ۳۷ه). 
١٤.أحكام‏ القرآن» تحقيق محمد الصادق قمحاوي » نشر دار إحياء التراث 
العربى ومؤسسة التاريخ العربي ؛ بیروت › (1۲٤ھ؛‏ 2۲( 
عة : أبو عبدالرحمن عبدامجيد جمعة الجحزائري. 
١‏ .القراعد الفقهية المستخرجة من كتاب اعلام الموقعين للعلامة ابن قيم 
الجوزية» دار ابن القَيّم في المملكة العربية السعودية ودار ابن عفان في 
مصر › طا (١۲٤اها).‏ 


ا يدي : عمر بن عبدالکریم 


۾ قاعلة العادة حكمة 


۳ .العرف والعمل في المذهب المالكى ومفهومهما لدى علماء الغرب› 
مطبعة فضالة » المحمدية-المغرب» ۱۹۸۲ءح. 
ابن الحاجب : أبو عمرو عثمان بن عمر بن أبي بكر المالكي ( ت٦ ٤‏ ٦ھ)‏ 
.منتهى الوصول والأمل في علمي الأصول والجدل؛ دار الكتب العلمية› 
پیروت» سئة ۵٩١٤۱هھ»‏ ۱۹۸۵ م. 
حاجى خليفة : مصطفى بن عبداث القطنطيني الشهير ملا كاتب جلبى (ت1۷١١ه).‏ 
٥‏ .كشف الظنون عن أسامى الكتب والفنون» المطبعة الإسلامية » طهران؛ 
ط۳» اأوفست› (۱۳۸۷ھ» ۱٩۱۹م),‏ 
ابن حجر العسقلانى : أبو الفضل شهاب الدين أحمد بن على (ت۲١۸ه).‏ 
١‏ .الدرر الكامنة في أعيان المئة الثامنة » مطبعة مجلس دار المعارف العثمائية› 
حیدر آباد الدکن» الہند (٤۱۳۹ه‏ ٤۱۹۷م).‏ 
۷ .تلخيص الحبير في تخريج أحاديث الرافعي الكبيں» دار المعرفة بيروت ؛ 
تعلیق عبدالله هاشم مدني (١۱۳۸۶ه‏ ٤٩۱۹ء).‏ 
۸ .فتح الباري بشرح صحيح البحاري»› محقيق وإشراف الشيخ عبدالعزيز 
ابن عبداله بن باز؛ نشر رئاسة إدارة البحوث العلمية والافتاء والدعوة 
والارشاد» المملكة العربية السعودية» (١۹١١ه).‏ 
الحجوي : محمد بن الحسن الثعالبي الفاسي (ت٣۳۷١ه).‏ 
٩.الفكر‏ السامي في تاريخ الفقه الإسلامي؛ نشر المكتبة العلمية با مدينة 
المنورة (۹۹١١ه)ء‏ طا. 
الحسینی : أحمد بن أحمد المحامی (ت٤١١١ه).‏ 
١‏ .نهاية الأحكام في بيان ما للنية من أحكام » مراجعة وتصحيح وتعليق 
حمود محمد حمود حسن نصار؛ نشر دار ا لمحيل › بیروت › طا 


ج 


فاعدة العادة حكمة 


ا حصن : تقي الدین بن محمد بن عبدالمؤمن (ت۸۲۹ه). 
١.القواعد»‏ دراسة وحقيق د.عبدالرحمن بن عبداله الشعلان؛ نشر مكتبة 
الرشد» الرياض» القسم الأول» ج!. 
الحكيم : السيد محمد تقي بن السيد محمد سعيد. 
١‏ .لأصول العامة للفقة المقارن» مطابع الأندلس»› بیروت؛ (۹۹۳١ء).‏ 
حهادة: عباس متولي (الدکتور). 
۳ .أصول الفقه » مطبعة دار التأليف› مصر› ط۱ ؛ ۱۹٩٩‏ م. 
الحموي : أحمد بن محمد المجنفي (ت۹۸١٠ه).‏ 


٤.غمز‏ عيون البصائر شرح الأشباه والنظائر » دار الكتب العلمية» 
ہیروت ؛ (۵ ١٤اه‏ 0۵ح 


حيدر: علي حيدر أفندي. 


۵ .درر الحكام شرح مجلة الأحكام» تعريب فهمي الحسيني امحامي› دشر 
دار الكت العلمية» پیروتا. 


الخبیصي : عبیداله بن فضل الله (ت۰١۰٠ه).‏ 
.التذهيب شرح تهذيب المنطق » بجاشيتي الدسوقي › والشيسخ حسن 
العطار» مطبعة مصطفى البابي الحلبي؛ مصرء (١٠١٠١هء‏ ١۱۹۳م).‏ 
خضري : الطب خضري السيد (الدكتور) (ت٥ ٠١‏ ه). 
۷ الاجتهاد فیما لا نص فيه » نشرمکتبة ا لوین › الریاض ؛ (۳٩۰٤۱هھ؛‏ ۱۹۸۳م). 
أبو الخطاب: محفوظ بن أحمد الكلوذاني (ت١٠٠ه).‏ 


۸ التمهيد في أصول الشقه › دار المدئى للطباعةء جدة شر مركز البحث 
العلمي وإحراء التراث الإ سلامي؛ مكة> (0١٤١هھ؛‏ 9۵ ح). 
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قاعدة العادة حكمة 


حلاف : الشيخ عبدالوهاب بن عبدالواحد (ت ۱۳۷۵ھ ٩٥۱۹م).‏ 


۹.مصادر التشريع فيما لا نص فيه؛ دار القلم قي الكويت› ط٤‏ ؛ 
(۳۹۸ھ؛ ۷ (a‏ 


الخليفي: عبدالعزیز بن صام. 
٠‏ .الاختلاف في المذهب المالكي -مصطلحاته وأسبابه / رسالة ماجستيرفي 


الشريعة الإسلامية” شعبة الفقه والأصول» دار الحديث الحسنية في 


أ حياط : عبدالعزیز (الدكتور). 


١‏ .نظرية العرف› نشر مكتبة الأقصى ؛ عمّان) الأردن: مطابح وزارة 
الأوقاف» (۳۹۷١هء‏ ۱۹۷۷١ح).‏ 


۲ .تأسس النض؛ تعليق وتصحيح مصطفى محمد القباني الدمشقي. شر 
دار ابن زبدون» بيروت» بالاشتراك مع مكتبة الكليات الأزهرية» مصر› 
مطبوع معه أصول الكرخي. 
الرأزي : فخر الدين محمد بن عمر بن الحسين (ت ٦‏ ١٠ه).‏ 


۳ امحصول في علم الأصول› نشر دار الكتب العلمية ؛ بيروت ؛ 
)۸ھ (a۸‏ 


الرازي : قطب الدين حمود بن تحمد (ت١١۷ه).‏ 


٠‏ .ترير الفواعد المنطقية شرح الرسالة الشمسية » مطبعة البابي الحلبي› 
مص ؛ ۸ ط. 


قاعدة العادة عحكمة. 


۵.فتح العزيز شرح الوجيز؛ لشر دار الفكر العربي» مطبوع مع المجموع. 
انظر النووي: الجموع. 
الراوي: محمد سعيد بن عبدالغني (ت٤‏ ١١٠ه).‏ 
٦‏ .شرح الجلة؛ مطبعة دار السلام بغداد» (١١١١ه).‏ 
اہن رجب : عبدالرحمن بن أحمد (ت١٥۷۹ه).‏ 
۷.القواعد» نشر دار المعرفة للطباعة والنلشر» بيروت. 
اہن رشد: أبو الوليد محمد بن أحمد (ت٥۹١ه).‏ 
۸ بداية امجنهد ونهاية امقتصد» مطبعة المعاهد» مصر»ء (۵۳١۱۳هء‏ ١۹۳٠ءم).‏ 
رضا: محمد رشید بن علي رضا (ت ۱۹۳٥‏ م). 
4 .تفسير القرآن الحكيم (امنار) مطبعة المنار (١١٣١١ه).‏ 
الريسوني : أحمد (الدكتور) 


¬مکناس - مغرب -ط | سسلة A٩‏ 


الزرقا: أحمد بن محمد (ت۷١١١ه).‏ 


١‏ ۷.شرح القواعد الفقهية » نسقه وراجعه وصححه» د.عبدالستار أبو غدة» 


شر دار الغرب الااسلامى ؛› 7ھ (A۹۲‏ 
الزرقا: مصطفی أحمد (ت١١١٤١ه).‏ 


۲ لدخل الفقهى السام»› مطابع ألف باء الأديب »> دمشی)› 
)۷ 14 /⁄14 14^( 


الزرقانی: ابو عبداللہ بن عبدالباقی (ت۲۲١١ه).‏ 
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. قأعدة العادة محكمة 


.شرح موطأ مالك› معلبعة مصطفى حمد؛ مصر ؛ (a1‏ و طبعهة 


عدا مید أحمد› دول تاریخ. 
الزركشي : بدر الدین محمد بن بهادر بن عہدالله ( ت٤‏ ۷۹ه). 


٤‏ لبحر المحيط في أصول الفقه» دار الصموة للطباعة والنشر» مصر› 
ط۱ (1۳٤۱ھ›‏ ۹۹4۲م( 


06النثور في القواعد» تحقيق د.فائق أحمد محمود» طبعه مؤسسة الخليح؛ 
نشر وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية» كريت. 

الزركلي : خير الدين بن حمود الدمشقي (ت۳۹۱١م-١۱۹۷م).‏ 
٩‏ لأعلام» نشر دار العلم للملایین؛ بیروت ط٥‏ ؛ (۱۹۸۰م). 

زکي: محمود جمال الدين (الدكتور) ٠‏ 


۷.,دروس في مقدمة الدراسات القانولية؛ دار مطابع الشعصب» مصر› 
۹17^( 


بو زهرة: محمد بن أحمد (ت٤۱۹۷١ءم).‏ 
۸.مالك -حیاته وعصره؛ دار الفکر العربي » مصر» )۱۹٦٤(‏ ط۲. 
الزيلعي : فخر الدين عثمان بن علي» ( ت۳٤‏ ۷ه). 
بين الحقائق شرح كنز الدقائق» مطبعة بولاق» مصر» (۳١١١ه).‏ 
ابن السبكي : تاج الدين عبد الوهاب بن علي (ت١۷۷ه).‏ 
٠لأشباه‏ والنظائر » تحقيق عادل أحمد عبدالموجود وعلي معوض)› نشر 
دار الكتب العلمية » بیروت ط۱› (۱۱٤۱ھ»‏ ۱۹۹۱٠ءم).‏ 
١۸.جمع‏ الجوامع بشرح الجلال امحلي وحاشية البناني» مطبعة دار إحياء 
لكنب العرية؛ عیسی اباي اللي می دون تاریخ 


L) 


قاعدة العادة حكمة 


العلمية › سروت 


السخاوي : شمس الدين محمد بن عبدالرحمن (ت ۰۲ ۹ه). 
۳ لمقاصد الحسنة في كثير من الأحاديث المشتهرة على الألسنة› دار الأدب 
العربي للطباعة» مصر (۱۹071م). 
السدلان: صا بن غانم (الدكتور). 
٠.القواعد‏ الغقهية الكبرى وما تفرع عنهاء دار بلنسية للنشر والتوزيع› 
الرياض › (AY)‏ 
السرخسى : بو بكر محمد بن أحمد (ت* ٤۹‏ ه). 


٥.اأصول‏ السرخسى › تحقيق أبو الوفا الأفغانى؛ مطابع دار الكتاب 
العربى» مصر»ء (١۷١١ه):‏ نشر نة إحياء المعارف النعمانية» حيدر 
آباد الدكن» الہند. 
سرکیس : یوسف إلیان سرکیس (ت ۱٣۱۳ھ‏ ۱۹۳۲م). 


cA)‏ ۸م( 


ابن سعد: اہو عبداله محمد بن سعد الزهري (ت۲۳۰ه). 

۷الطبقات الکبری؛ دار عمار ودار بیروت للطباعة ؛ بیروت › (۷٥۱۹م),‏ 
سلامة : أحمد (الدكتور). 

۸د خل لدراسة القائون» نشر مكتبة عين شمس » مصر. 
بر سنْة : أحمد فهمي (الشيخ). 


۹4العرف والعادة في رأي الفقهاء» مطبعة الأزهر» مصر› (۷٤۱۹ء).‏ 


قأعدة العأدة مىكمة 


السيوطي : جلال الدين عبدالرحمن بن أبي بكر (ت ۱۱ ۹ه). 
١‏ ٩.الأشباه‏ والنظائر في قواعد وفروع الشافعية » مطبعة دار إحياء الكتب» مصر. 
۱ ۹.منتهى الآمال في شرح حديث إنما الأعمال» دراسة وتحقيق مصطفى 
عبدالقادر عطا؛ دار الكت العلمية» بیروت» (۱١٤٠ه»‏ ١۱۹۸م).‏ 
۲ جامع الصغير في أحاديث البشير النذير ؛ مطبعة مصطفى البابي الحلبي» 
مصر؛ ط٤؛‏ (٤۸۱۹۵ح).‏ 
الشاذلي : حسن علي (الدكتور). . 
۳.لاقتصاد الإسلامي (المدخل) -مصادره وأسسه» نشر دار الكتاب 
ا لجامعي» مصر› ط۲ › (۱1٤۱ھ»‏ ٩۱۹۹م).‏ 
الشاطي : أبو إسحاف إبراهيم بن موسى اللخمي الغرناطي (ت ٩‏ ۷۹ه). 
٤‏ .الموافقات في أصول الشريعة؛ شرح وتعليق الشيح عبداله دراز» نشر 
الكتبة التجارية الكبرى » القاهرة» مصر؛ أوفست دار المعرفة» بيروت. 
شبیر : محمد عثمان (الدکتور). 
٥‏ .القواعد الكلية رالضوابط الفقهية في الشريعة الإسلامية » دار الفرقان 
للنشر والتوزیم» عمّان-الأردن» (١٩٤۱ه»‏ ۱٠٠۲م).‏ 
شلې : محمد مصطفى (الشيخ). 
1 .المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي» مطبعة دار التأليف» مصر» (۹1۲٠ء).‏ 
الشنقيطي : سيدي عبدالله بن إبراهيم العلوي (ت۳٣۲۳١ه).‏ 
۷ نشر البنود على مراقي السعود -طبع بإشراف اللجنة المشتركة لنشر اترات 
الإسلامي“ حكومة المملكة المغربية وحكومة الإمارات العريية المتحدة. 


الشوکانی : حمد بن علي (ت١٣٣۱۲ه).‏ 


قاعدة العادة حكمة. 


۸ رشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصول»› دار المعرفة للطباعة› 
لىلان» لبروتاه) (۳۹۹ھ). 


۹4. نيل الأوطار شرح منتى الأخبار» دار العلم » بيروت. 
الصابوني : عبدالرحمن (الدكتور). 
١‏ المدخل لدراسة التشريع الإسلامي. 
صدر الشريعة : عبيدالله بن مسعود البخاري (ت۷٤۷ه).‏ 
٠١١‏ .التوضيح شرح التنقيح حاشية التلويح» مطبعة دار الكتب العربية 
الكبرى ؛ مصر؛ (١۳۲٠ه)»‏ (انظر: التفتازاني» التلويح). 
الصده: عبدالمنعم فرج (الدكتور). 
۲ .أصول القانون»؛ دار النهضة العربية للطباعة والنشر» مصر» (۱۹۷۸٠م).‏ 
۳ .مبادئ القانون› دار النهضة العربية للطباعة والنشر؛ بيروت› (۱۹۸۲ء). 
الطرابلسي : علاء الدين علي بن خليل ( ت٤ .)۸۸٤‏ 
٠٠٤‏ .معن الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام › المطبعة الميمنيةء مصر. 
الصعيدي : الشیخ عبدالتعال (ت بعد ۱۳۷۷ه» ۱۹0۸م). 
١‏ ب بغية الإيضاح لتلخبص الفتاح» المطبعة النموذجية» مصر» شر مكتبة 
الآداب ومطبعتها. 
الطريقي : عبدالله بن محمد بن أحمد (الدكتور) 


٠٠١‏ .العمل بالط والكتابة في الفقه الإسلامي -مطابع شركة الصفحات 
الذهبية” الرياض؛ سنة ۳١١١ھ‏ سنة ۱۹۹۲م. 


. فاعدة العادة حکمة 


۷ .مسائل فلسفية » مطابع امجلس الدائم للخدمات العامة ؛ مصر؛ .)x۱۹0١(‏ 


ابن عابدین : محمد أمين بن عمر (ت۲١۱۲ه).‏ 


۸ ررد امحتار على الدر المخحار؛ مطبعة مصطفی البابى الحلبى› مصر ؛ 
۳7ھ 41477( 


١‏ رسالة : نشر العرف في بناء مض الأحكام على السرف» مكتب 
صنایع » (۱۲۸7ه). 


ابن عاشور: محمد الطاهر بن عاشور (ت۱۳۹۳ه). 
١.مقاصد‏ الشريعة الإسلامية » طبع مصنع الكتاب » الشركة التولسية 
للتوزیع» (۱۹۷۸م). 
ابن عبدالسلام : أبو محمد عر الدين عبدا لعزيز بن عبدالسلام السلمي (ت ١٠٠ه).‏ 
١‏ .قواعد الأحكام في مصال الأنام » مطبعة الإستقامة» مصر دون تاريخ. 
عبدالله : الشيخ عمر. 
۳ .العرف في الفقه الإسلامي» بحث منشور في مجلة الحقوق للبحوث 
القانونية والاقتصادية -كلية الحقوق- الاسكندرية العددان الأول 
والثاني - السنة الخامسة (۹0۳١م).‏ 
عبدالمنعم : محمود عبدالرحمن (الدكتور). 
١‏ .معجم المصطلحات والألفاظ الفقهية» نشر دار الفضيلة للدشر› 
والتوزيع والتصدیر؛ مصر؛ دون تاریخ: 


عبدالوهاب ؛ القاضى عبدالوهاب بن نصر البغدادي المالكى ( ت١١٤‏ ه). 


قاعدة العادة حكمة” 


٥‏ االتلقين ني الفقه المالكي» مطبعة فضالة » الحمدية » المغفرب» منشورات 
وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية المغربية ؛ (a4 cA)‏ 
ابن عبداهادي : جمال الدین یوسف بن عبدالہادي (ت۹٩4۹). ٠‏ 
١‏ .مغني ذوي الأفهام عن الكتب الكثيرة في الأحكامء حقيق عبدالعزيز 
بن محمد آل الشيخ؛ دون معلومات أخرى. 
العجلوني : إسماعيل بن محمد الجراحي (ت١١١١ه).‏ 


۷ .كشف الخفاء ومزيل الإلباس فيما اشتهر من الأحاديث على ألسنة الناس» 
تعليق أحمد القلاش ؛ شر مؤسسة الرسالة» ط٣‏ (۲ ۰ اھ (aA‏ 


أبو عجيلة : مصطفى عبدالرحيم. 


۸.العرف وأثره في التشريع الإسلامي -المنشأة العامة للنشر والتوزيع› 
طرابلس» الجحماهيرية العربية اللييية. 


ابن العربی : ہو بکر محمد ہن عبدالله ( ت ٤۳‏ ۵ھ). 
۹4 أحكام القرآن» مطبعة عيسى البابي الحلبي» مصر» (۷٩۱۹ء).‏ 


٠‏ نظرية الأخذ ما جرى به العمل في إطار المذهب المالكي» مطبعة 
فضالة » امحمدية » ا مغرب » (۱۷٤۱ه»‏ ٩۱۹۹م).‏ 


العطار: أبو السعادات الشيخ حسن بن محمد (ت١١١١ه).‏ 


١.حاشية‏ على شرح الجلال حلي على جمع الجوامع› دار الكت 
العلمية : 
یه ) لبيروتا. 


العلائي : أبو سعيد خليل بن كيكلدي الشافعى (ت١١۷ه).‏ 


.انجموع المذهب في قواعد المذهب» تحقيق عمد عبدالخفار الشريف» نشر 
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1٤‏ . قأاعلة العادة حكمة 


وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية في الكويست› مطابع الرياضي»› 
٤(‏ اھ 4٩م(‏ 


علوان: إسماعيل بن حسين بن محمد (الدكتور). 
۳ القواعد الفقهية الخمس الكبرى والقواعد المندرجة تحتها» جمح 
ودراسة من مجموع فتاوى شيخ الإسلام ابن تيمية» نشر دار ابن 
الجوزي» المملكة العربية السعودي»› (١١٤٠هء‏ ١٠٠٠م).‏ 
ابن العماد: أبو القلاح عبدا لحي بن العماد (ت۸۹١١ه).‏ 
.شذرات الذهب في أخبار من ذهب تحقيق لحنة إحياء التراث العربى› 
نشر دار الآفاق» دون تاريخ. 
عميرة: شهاب الدين أحمد البرلسي (ت۷٥۹ه).‏ 
٥٠.حاشية‏ على شرح الجلال ا حلي على منهاج الطالبين للنووي» دار 
إحياء الكتب العربية » عيسى البابي الحلبى » مصر. 
الغزال: ابو حأمد محمد بن محمد (ت ٥‏ ١0ه).‏ 
1,الوجيز في فقه مذهب الإ مام الشافعي› دار المعرفة للطباعة والنشر› 
یروت › ۳۹۹ھ (x۹‏ 
القاداني : أبو الفيض محمد ياسين بن عيسى المكي (ت١١١٤٠ه).‏ 


۷االفوائد الحنية حاشية على المواهب الستية شرح الفوائد البهيّة في نظم 
القواعد الفقهية» اعتنى بطبعه سعد الدين دمشةَيّة» دار البشائرء 
بیروت › ١(‏ ١٤اه‏ ۱م 


ابن فارس: آبو الحسین أحمد بن فارس بن زکریا الرازي (ت۳۹۵ه). 


۸.معجم مشاييس اللغة› تحقيق عبدالسلام هارون؛ نشر دار الكتب 
العلمية ء إيران؛ فم. 


ت 


قاعدة العادة محكمة 


ابن فرحون: برهان الدين إبراهيم بن علي المدني اللکي (ٿت۷۹۹ه). 

۹4 .الديباح المذهب في معرفة أعيان المذهب» دار الكتب العلمية» بيروت. 
الفيروز آبادي : جد الدين محمد بن يعقوب الشيرازي (ت۸۱۷ه). 

۰ االقاموس الحیط » نشر دار الفکر» بیروت› (۳۹۸١ه).‏ 
الفيومي : أحمد بن محمد (ت٠۷۷ه).‏ 

1ا المصباح انير في غريب الشرح الكبير للرافعي » المكتب العلمية » بيروت. 
القاضي : ختار (الدكتور). 

۲ .أصول القانون. 
ابن قدامة : موفق الدين أبو حمد عبداله بن أحمد الجماعيلي القدسي (ت٠۲٦ه).‏ 


۳ اغى »› مطبوعات رئاسة إدارات البحوث العلمية والافتاء والدعوة 
واللارشاد؛ شر مكتبة الرياض الديخة › ١(‏ ١٤ھ‏ ۱م( 
القرافي : شهاب الدين أحمد بن إدريس الصنهاجي (ت٤1۸ه).‏ 
معوص ؛› نشر دار الباز ؛ الرياض › ۱7ھ 9م( 
٥‏ المروق › مطبعة دار إحياء الكتب العربية ء مصر (٤٤۳١ه).‏ 
١‏ لإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام» اعتناء عبدالفتاح أو غدة 
نشر دار البشائر الإسلامية؛ ہیروت »› ط۲ ٤ ۱١۹(‏ اھ .)a 0٥‏ 


التحدة» مصر › )۱۹۷م( 


ك 


. قاعدة العادة حكمة 


۸٨ا‏ جامع لأحكام القرآن› نشر دار الفكر ؛ بیروت › (۷ ٤اه (e4‏ 
القره داغى: على عبى الدين (الدكترر). 


۹4 واعلة المثلى والقيمى في الفقه الإسلامى› نشر دار الاعتصام؛ دار 
النصر للطباعة الحديثة › مصر › القأهرة؛ طا (۱۳٤۱ه (a7۳‏ 


القرويي : جلال الدين محمد بن عبدالرحمن القزويني الخطیب (ت۷۳۹ه) 


١٤١‏ .الإيضاح لتلخيص الفاح بشرح بغية الإيضاح› امطبعة النموذجية» 
مصر ؛ نشر مكتبة الآداب ومطبعتها. 


القليوبي : شهاب الدين أحمد بن أحمد سلامة (ت۹١١٠ه).‏ 

۲١‏ .حاشية على شرح الجلال امحلي على منهاج الطالبين للنووي انظر (عميرة). 
ابن قيم الجوزية : أبو عبداله محمد بن أبي بكر (ت٠١۷ه).‏ 

۳ .أعلام الموقعين » إدارة الطباعة المنيرية» مصر» القاهرة. 

٤‏ ,إغاثة اللهفان من مصايد الشيطان؛ نشر دار المعرفة بيروت. 

٥‏ .زاد المعاد-المطبعة العصرية 
الكاساني : علاء الدين أبو بكر بن مسعود الحنفي (0۸۷ه). 


: .ببدائع الصنائع في ترتيب الشرائع » دار الكتاب العربي» بيروت»› ط۲‎ ١ 
(AAT a11) 


كحالة : عمر رضا. 


دمشی ؛ 2 


ت 


قاعدة العادة حكمة 


الكرخي : أبو الحسن عبيدالله بن الحسين (ت ٤١‏ ۳ه). 
۸ .أصول الكرخي (مطبرع مع تأسيس النظر) 
انظر : الدبوسي-تأسيس النظر. 
الكفوي : أبو البقاء أیوب بن موسی الحسيني (ت٤۹١٠٠ه)‏ 


بيرولت ؛ (۲ هھ a۲‏ 


مارك : سعيد عبدالكريم (الدكتور). 


١‏ .أصول القانون“مطابع مديرية دار الكتب للطباعة » الموصل؛ العراق؛ 
(IAAT «a1۹ 1)‏ 


المباركي : أحمد علي سير (الدكتور). 
١‏ ١٠.العرف‏ وأثره في الشريعة الإسلامية» طا (۱۲٤۱هء‏ ۹۹۲ح)» دون 
معلومات أخرى. 
متولي : عبدالحميد (الدكتور).. 
۲ .مبادئ نظام الحكم في الإسلام» مطبعة الشاعر» مصر»› (1٩1۹1ح).‏ 
ا حلي : جلال الدين محمد بن أحمد (ت٤٦۸ه).‏ 
۳.شرح جمع الجوامع بحاشية البناني» دار إحياء الكتب العربية» مصرء 
دون تاریخ. 
محلوف: الشيخ محمد بن محمد (ت١١١١ه).‏ 
١٤١‏ .شجرة النور الزكية في طبقات المالكية » دار الغكر للطباعة واللشر والتوزيع . 


مدعغمش : جمال. 


ږ 


. قاعدة العادة حكمة 


٥‏ أيديولوجية العرف الدولى وهندسته» شر دار العرفان» عمّان» 
الأردن› ط1 (6 0٤۱۹۸4/۱م(‏ 


مدکور: محمد سلام (الدكتور). 
١‏ .مباحث الحكم عند الأصوليين » المطبعة العالمية» مص› (٩٤۱۹٠م).‏ 
المراغى : عبدالله مصطفی. 


۷ الفتسح المبين في طبقات الأصوليين› نشر محمد أمين دمج وشركاه» 
ببروت ) لينان› طا (£ ۳۹ھ( 


المراغي : الشيخ محمد مصطفى بن محمد بن عبد انعم (ت٤١١١ه).‏ 


۸لا جتهاد في الاإاسلام» مطبعة الحهادء مصر › (۱۹04م)› ساسلة 
الثقافة الإسلامية. ) 


اأرغيناني : أبو الحسن علي بن أبي بكر (ت0۹۳ه). 


۹ .هداية المهتدي شرح بداية المبتدي › طبع عيسى البابى الحلبى»› مصر؛ 
(a14 «a1 07)‏ 


مقبل : طالب قائد. 


٠.الوكالة‏ في الفقه الإسلامي› نشر دار اللواء للنشر والتوزيع › الرياض › 
ط۱ › (۳ هھ (a AT‏ 


ا لمقري : أبو عبداله محمد بن محمد بن أحمد (ت۸٥۷ه).‏ 


الإسلامي؛ مكة» جامعة أم القرى. 


ابن ملك : عز الدين عبداللطیف بن عبدالعزيز بن فرشتا (ت۸۰۱ه). 


۲ .شرح المنارء المطبعة العشمانية » (١١١١ه)ء‏ اسطنبول» مع حواشیه. 


قاعدة العادة حكمة 


المناوي : عبد الرؤوف بن تاج العارفين (ت١١١٠ه).‏ 
۳ .كنوز الحقائق في حديث خير الخلائق» مطبعة مصطفى البابي الحلبي؛ 
مصرء (٤١۹٠م)»‏ ط٤‏ (انظر: السيوطي : الجحامع الصغير). 


٤4‏ .التوقيف على مهمّات التعاريف ‏ تحقيق عبد الحميد صالح حمدان» 
نشر عالم أ لکتب ؛ مصر › ط۲ SHED‏ 2( 


ابن منظور: أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم الأفريقي المصري (ت١١۷ه).‏ 
۵.,.لسان العرب » دار صادر» بيروت. 
ابن مودود الموصلي : عبداله بن محمود بن مودود الموصلي الحنفي (1۸۳ه). 
17ا الا ختيار لتعليل المختار » مطبعة حجازي » القأهرة؛ مصر. 
النبهاني : محمد خليفة بن حمد النبهاني (ت۳۹۹١ه» ٠۹١١‏ م). 
۷ا الدخبة النبهانية بشرح المنظومة الييقونة: طبعة المعاهد» مصر» (۷١٤١١ه).‏ 
النجار: السيد صالح عوض حمد. 
۸ .أثر العرف في التشريع الإسلامي» نشر دار الكتاب الجامعي » مصر؛ 
القأهرةء المطبعة العالمية بالقاهرة» (۱۳۹۹ه»ء ۱۹۷۹١م).‏ 
ابن النجار: الشيخ محمد بن أحمد بن عبد العزيز الفتوحي الحنبلي (4۷۲ه). 
۹.شرح الكوكب المنير» ملشورات مركز البحث العلمي بجامعة أم 
القرى» بتحقيق د. نزيه حماد» والدكتور محمد الزحيلي. 
ابن جيم : زين العابدين بن إبراهيم بن نجيم الحنفي (ت۹۷۰ه). 
٠الأشباه‏ والنظائر على مذهب أبي حنيفة النعمان» مطابع سجل 
العرب»؛ مصر» (۹۸٦۱۹ءم).‏ 


. فاعدة العأدة عکمة 


1القواعد الفقهية -مفهومها- نشأتها- تطورهاء دار القلم للطباعة 
والنشر والتوزيع › دمشق وبیروت › ٤١‏ اه (a1‏ 
اللشمى : عجيل (الدكتور). 


۲االمستشرقون ومصادر التشريع الإسلامي ؛ المطبعة العصرية› 
الکویت؛ ٤(‏ ١٤۱ھ‏ ٤۱۹۸م).‏ ) 
النووي: أبو زكرا بحیی بن شرف (ت١۷٦ه).‏ 
۳ المجموع شرح المهذب؛ نشر دار الفكر» بيروت. 
الوكيل : شمس الدين (الدكتور). 
٤.دروس‏ في القانون. 
أبن الوكيل : محمد بن مكي المعروف بابن المرحل (ت١١۷ه).‏ 
٥.لأشباه‏ والنظائر بتحقيق د.أحمد بن محمد العنقري و د.عادل عبدالله 
الشوبخ؛ نشر مکتبة الرشد؛ الریاض؛ (۱۳٤۱هھ‏ ۱۹۹۳م). 
الولاتي: محمد بن علي (ت٣۱۳۳ه)‏ 
١.فتح‏ الودود على مراقي السعود وبهامشه نيل السول على مرتقفى 
الوصول» تصحيح ومراجعة حفيد المؤلف» سنة ۱۲٤۱ھ‏ ۱۹۹۱م. 
الونشریسی: ابو العباس أحمد بن یی (ت٤١۹ه)‏ 
۷ .إيضاح المسالك إلى قراعد الإمام مالك تحقيق أحمد بو طاهر الخطابي؛ 
مطبعة فضالة -امحمدية- المغرب (۱۹۸۰م 
ابن هشام : أبو محمد عبد ا ملك بن هشام الحميري المعافري اليعمري (ت۳٠؟ه).‏ 
۸. السيرة النبوية » مطبعة مصطفى البابي الحلبي » مصرء ط۲ (۵١١١م).‏ 
ابن الهمام: كمال الدين محمد بن عبد الواحد السيواسي الإسكندري (ت١١۸ه).‏ 


۹.فتح القدير» مطبعة مصطفى محمد؛ مصر»ء (١١۳٠ه).‏ 


ا 
چ 


ر 
ج ی جي 
ھک دجن ازو ںی 


ت » ص AAA ITIOSWAFAt. COM‏ 
قأعدة العادة حكمة . 


المطلب الثاي: أمية الغواعد الفقهية بوجه عام وقاعدة رالعادة محكمة) بو جه حاص ...۱۷ 
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اولا: أهمية القراعد الفقهية بوجه عام PVessssssseseeeeasessesenens‏ 
تانيا: أية قاعدة (العادة حكمة) Ye users‏ 


المبحث الأول 
معنى قاعدة رالعادة محكمة) وأهيتها 
الطاب الأرل: معن العادة» وتقسیماها» وعلاقها بالمصطلحات المشامة 


YO esen 
O auc enetssesesseseucnsnnsns الفر ع الأول: معن العادة فى اللغة والاصطلاح...,‎ 
PA esasen الفرع الثاي: تقسيمات المادة‎ 
Tuas أولاً: العادات من حيٹ مرها بالدليل الشرعي‎ 

انا العادات من حيث الثبات والتبدل Te snares‏ 

ثالتا: العادات بحسب أصحاماء أو من تصدر عنهم وتنسب إليهم PN esen‏ 

الفرع الثالث: الفرق بين العادة عند الفقهاء والمصطلحات ذات العلاقة TV ucacnnsese‏ 
رلا الفرق بين العادة والاستعمال PV eases‏ 

ثانيا: العادة عند علماء النفس PY ees‏ 
الطلب التاي: معنى العرف وتقسيماته وعلاقته بالمصطلحات المشابة FT seers‏ 
الفرع الأول: معئ العرف في اللعة والاصطلاح FT essere‏ 
معن العرف لغة PF sasaseesesessesanseseeneereneneeresananeessscsenrrsnnennes‏ 

معن العرف اصطاد حا PEs‏ 

الفرع الثاي: تقاسيم العرف Pesce‏ 


أولا: أقسامه من حیٹ سببه TV eeenuusescesaaninnaseresrigrarenoennennse ere‏ 


قاعدة العادة حکمة 


ٹانيا: أقسامه من حيث من يصدر عنه العرف 


الغا: أقسامه من حيث موافقة أو عالفة قواعد الشريعة» أو نصوصها 


Eee 
O eases رابعا: أقسامه من حيث مرافقته للمعى اللغري أو عدمها‎ 
CV asessesrsessssesenesessssnesesenenes حامساً: أقسامه من حيث مصدره المنشيء له‎ 

الفر ع الثالث: الفرق بين العرف والمصطلحات ذات العلاقة CA eases‏ 
أولا: الفرق بين العرف والعادة في رأي الفقهاء EA esses‏ 

ثانياً: الفرق بين العرف والعادة في رأي رجال القانون O\ eas. essere‏ 

الا: الفرق بين العرف والإجماع OY assesses‏ 

المبحث الاي 
ركان القاعدة وشروطها 

الطلب الأول: أركان القاعدة OV eee‏ 
الفر ع الأرل: الركن الأول: المادات والأعراف OV sree‏ 
مقارنة بين رأي الفقهاء ورجال القانون OQ ees‏ 

ما نراه في أركان العادة والعرف e cesses‏ 
الفرع العايي: ال ركن الثان للقاعدة» أي تحكيمها وإعماها TY eceecsssseeceeceserenene‏ 
المطلب الثاين: شروط القاعدة DY eeeasasesseserssessesenesensenenanessesnersenessrrnnenens‏ 
الفر ع الأرل: شروط تكوين ووحود العرف أو العادة Teese‏ 
الفرع الثاي: شروط تطبيق القاعدة TA aeesreresssessetssesresessesesseenaresasesseeenss‏ 

الميحث الثالث 
أسباب نشوء الأعراف والعادات وتغر ها ) 

الطلب الأوّل: أسباب نشوء العادات والأعراف A sss‏ 
الفر ع الأرل: الأسباب الاضطرارية A esses‏ 
الفرع الثاي: الأسباب العائدة إلى الحاجات AT asesesecscseseseesenssesesserneenn‏ 
الفر ع الثالث: أوامر الحاكم» أو سلطة الحكرمة التفنينية AV cases‏ 
الفر ع الرابع: تقليد الآخحرين AA eeseessessssesesssssessssrssenseenssesn‏ 


الفرع الخامس: الأسباب العائدة إلى الموروث عن ع الآباء والأجداد e essen‏ 
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قاعدة العادة محكمة 
الموضوع الصفحة 
الفرع السادس: الأحكام الشرعية.. Veen Sesser‏ 
المطلب الثاي: أسباب تغير الأعراف والعادات sees‏ 
الفرع الأرل: تغيّر الحاحات AV seserra‏ 
الفرع الثاي: أوامر الحاكم» أو سلطة الدرلة التقنينية Yess sen‏ 
المبحث الرابع 
في ضوابط تكوين العادات والأعراف 
المطلب الأول: ضوابط تكوين العادة عبد الفقهاء AV secere‏ 
الفر ع الأول: عادة الرأة في الحيض PV cesses‏ 
الفرع الثايي: عادة تحقق الصفات المعيبة الي برد ما للمبيم: .... A ese‏ 
الصفة الأرلى: الرنا cusses‏ 
الصفة الثانية: الإباق RR‏ 
الصفة الثالثة: السرقة A aeseceaseasasaseseenns n eae‏ 
الصفة الرابعة: البول في الفراش Assesses eee‏ 
الفر ع الثالث: حصرل التعلم في ابحوارح e sees‏ 
رلا كلب الصيد Ve ares‏ 
بانيا: البازي Ve Laceessconesenesernnnersssnasnsenannenessneneneeseseneecet‏ 
تانا: الديك VN assesses cenan‏ 
رابعا: الفهد eV Leesan‏ 
الفر ع الرابع: القائن VV guesses es‏ 
الفرع الخامس: الرشد من الصبي غير البالغ VS ggeeseseseesesaeeens‏ 
الفر ع السادس: الذكررة رالأنوثة في الخنثى NeYe‏ 
الفرع السابع: الإهداء للقاضي» قبل الولاية NeYe‏ 
الفرع الثامن: العادة في الصيام oT eseren‏ 


المطلب الثاني: ضرابط تكوّن العادات» عند رجال القانون eT cuca‏ 


۳ 


قأعدة العادة حكمة 


المبحث اخامس 
ما جرى به العمل في المذهب المالكي 

المطلب الأوّل: ما جرى به العمل من الأقوال المشهورة أو الراجحة والقرية VV sens:‏ 
الطلب الثاي: ما جرى به العمل من الأقوال الشاذة رالضعيفة eA eccseserseerans‏ 

المبحث السادس 

حجية العرف والعادة 

VV essere هید‎ 
VY esses الطلب الأول: عرض الأدلة ومناقشتها‎ 
VT geessesersassaserressenereressaasncasenresseonanerenieneeessennnnes القرآن‎ -١ 
TT ceegacesereeseseesensenensesecteneesaerenanenesreusceneneeersenennanenenenee السنة‎ -٣ 
VO uesenseaceenenserecensereaneceunsenasseeneeseeerereenenneenen الإجماع‎ -۳ 
VT asusresrsacarasereconenacesemaeaurenceerisesnneoserencenenernnnenises أدلة أحرى‎ - ٤ 
TV esessessereseaseseeneenesennaeteserenenenens e المطلب الثاي: تعقيب ونتائج‎ 

المحتثت السابع 

في مجال.العرف رالعادة 

هيد في بيان اجالات TF sese‏ 
اللطلب الأرل: الأعراف والعادات التي هي أحكام شرعية Fess‏ 
المطلب الثاي: الأعراف رالعادات الي تبن عليها أحكام شرعية Teese‏ 
الفرع الأرل: جهرد العلماء لي ضبط بالات إعمال الأعراف رالعادات TV ares‏ 
الفر ع الثاي: ما نختاره في ضبط جالات إعمال قاعدة (العادة محكمة) VEY sees‏ 
الطلب الثالث: الأعراف رالعادات التي لبست أحكاما شرعية ولا مناطا ها esses‏ 

المبحث الثامن 

تعارض العرف أو العادات مع غيرها 

مقدمة VN eeessesececeessesssereaccerecseseseresseseseasansesrssuenaseesneseennaes‏ 
المطلب الأرل: التعارض بين العرف الاستعمالي والشرع VY cesses eens‏ 


المطلب الثا: التعارض بين العرف الاستعمالي واللغة VT cesses‏ 


ق 


قأعدة العادة محكمة - 


الموضصوع الصفحة 
امطلب النالث: التعارض بين العادات أو الأعراف العامة والعادات VV esses‏ 
المطلب الرابع: التعارض بين العادات أو الأعراف والأصرل والظراهر VV ess‏ 
المطلب الخامس: التعارض بين العرف أو العادة والقياس NVA ees‏ 
الفر ع الأول: التعارض بين العرف أر العادة والقياس الأصرلي VA ses‏ 
الفر ع الثاي: التعارض بين العرف رالعادة والقياس .عى القراعد العامة أو الكلات....... ٠۸١‏ 
ابحث التاسع 
دراسة بعض القواعد المتفرعة من القاعدة 

مقدمة VA assesses‏ 
الطلب الأول: القواعد المرادفة» أر المشخصة لعن القاعدة NA eseren‏ 
الفرع الأرل: قاعدة: استعمال الناس حجة يجب العمل بجا VA esses‏ 
الفرع التاي: قاعدة: التابت بالعرف كالتابت بدليل شرعي NAT ceca ssssassisennsinne‏ 
الطلب الناي: القواعد والضوابط المشخصة لعنى القاعدة في نطاق خاص AO esses.‏ 

الفر ع الأول: قاعدتا المعروف عرفا كالمشروط شرطاء ومتلها قاعدة المعروف 
بين التجار كالمشروط بينهم NAO eseren‏ 
الفرع الثاي: قاعدة التعيين بالعرف كالتعيين بالنص NAV essere‏ 
المطلب الثالث: القواعد والضوابط المشخصة لبعض شروط القاعدة VA ecaseeseneenss‏ 
الفر ع الأول: القراعد والضرابط المشخحصة لاشتراط عدم عالفة النص الشرعي..... ٠۹۸‏ 
الفر ع الثاي: القواعد والضرابط المرادفة لشرط أن لا يرحد قرل أو عمل يفيد عكس مضمونة . ١۹۹‏ 
الفر ع الثالث: القراعد رالضرابط المشخَصة لشرط الاطراد VA essa‏ 

قاعدة 
العبرة للغالب الشائع لا للنادر 

الفرع الرابع: القراعد والضوابط المشيحصة لشرط المقارنة: Ye ecer‏ 
الفر ع الخامس: القراعد والضوابط التعلقة بشرط العموم Ye sese‏ 
الملطلب الرابع: القواعد والضوابط المشخصة جال عمل العرف والعادة Ye sess‏ 
الطلب الخامس: القواعد والضوابط الفقهيّة المشخصة للعرف في مجال التفسير Ye cuss‏ 
الفرع الأول: قاعدة: الكتاب كالاطاب TeV geese‏ 


الفرع الثاي: قاعدة الإشارة المعهودة من الأحرس كالبيان باللسان PN cseesessseresees‏ 
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قأاعدة العادة حكمة 


الموضوع الصفحهة 
الفر ع التالت: قاعدة: الحقيقة تترك بدلالة العادة TV eseren‏ 
المبحث العاشر 

قاعدة لا نكر تغيْر الأحكام بتغير الأزمان 
ا لمطلب الأرل: في أهمية القاعدة ومعداها وأسباب الحغيّر NV ees‏ 
الطلب الثاي: في تطبيق أسباب تغيّر الأحكام في الوقائع الجرئية PTY esses‏ 
الفرع الأوّل: العادات والأعراف الى ليست أحكامًا شرعية» رلا مناطا ها YY acess‏ 
الفر ع الثاي: الأحكام ذات الناط المنغير YT eseren‏ 
الخامة TFN eeseecceceeeesesesesssesressesesetnessereseeseeeseeseasseseresesennnenes‏ 
أصول وضوابط في قاعدة رالمادة ممكمة) YF reser‏ 
فهرس الايات VEY sssesecseeeeenserenessrssresneenurersensssanseysearerurasensaaennneennen‏ 
فهرس الأحاديث TOV assesses‏ 
فهرس المصادر والراجع OA cesses esses ess‏ 
فهرس الوضوعات PVN essere‏ 
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